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Hat der Richter ein Gesetz anzuwenden, welches ohne die 

nach der Verfassung erforderliche Einwilligung der Stände 

erlassen worden ist? 

Ein Beitrag zum constitutionellen Staatsrechte. 



Von Dr. A. Vollert in Weimar. 



Vor Kurzem haben wir in dieser Zeitschrift ') nachzuweisen 
versucht, dass die Gesetze, welche im Fürslenthum Reuss j. L. 
in der Zeit vom 5. Mai 1852 bis zum 4. November 1853 zwischen 
der Staatsregierung und den Ständen verabschiedet und von der 
ersteren publicirt wurden, nicht auf verfassungsmässige Weise 
entstanden sind, weil der Landtag mit dem 5. Mai 1852 seine 
Berechtigung zur Ausübung aller der Volksvertretung zustehen- 
den Rechte verloren und mithin von dem genannten Tage an 
auch nicht länger die Befugniss halte, bei der Gesetzgebung mit- 
zuwirken. 

Da § 63 des revidirten Staatsgrundgesetzes vom 14. April 
1852 vorschreibt : „die gesetzgebende Gewalt wird gemeinschaft- 
lich durch den Fürsten und die Landesvertretung ausgeübt, — 
die Uebereinstimmung des Fürsten und des Landtags ist zu jedem 
Gesetze erforderlich"; da ferner die rechtliche Bedeutung offenbar 
dieselbe bleibt, mag die Staatsregierung ein Gesetz mit einer 
Versammlung von 19 Männern, welche sich für den Landtag hält 
und auch Landtag genannt wird, aber verfassungsmässig die ge- 
setzliche Volksvertretung nicht ist, verabschieden, oder das Gesetz 
einseitig erlassen, so kamen wir zu dem Resultate, dass die frag- 

1) Heft 2 des laufenden Jahrgangs, S. 338—359. 
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liehen Gesetze nicht in Gemässheit des Staatsgrundgesetzes ent- 
standen seien. Bei Beantwortung der Frage nach den zulässigen 
Mitteln zur Wiederherstellung des Rechlszustandes stellten wir 
unter anderen die Behauptung auf, dass die Gerichte nicht nach 
diesen, zwar verfassungsmässig verkündigten, aber nicht 
verfassungsmässig entstandenen Gesetzen entscheiden dürften. 
Wir treten den Beweis für diese Behauptung hiermit an und 
fixiren die Frage allgemein dahin : ob derRichter einGesetz 
anzuwenden habe, welches ohne die nach der Ver- 
fassung erforderliche Einwilligung der Stände 
erlassen worden ist? 

I. Inhalt der aufgestellten Frage. 
Wir fragen nicht, ob derRichter befugt sei, über die Zweck- 
mässigkeit eines Gesetzes zu befinden, ob er die äusseren 
Formen der Urkunde und der Publication, zu denen z. B. nach 
mehreren Verfassungen die Contrasignatur, die Verkündigung im, 
Regier ungsblalte gehört, zu prüfen habe, setzen vielmehr als 
unbestritten voraus, dass ihm das erstere nicht zustehe, er aber 
zu dem letzteren verpflichtet sei. Wir sehen ab von dem Unter- 
schiede zwischen Verordnungen und Gesetzen, wollen 
daher nicht untersuchen, ob der Richter an Gesetze und Ver- 
ordnungen, oder nur an erstere gebunden ist '). Unsere Mei- 
nung geht in dieser Beziehung dahin, dass auch verfassungs- 
mässig entstandene Verordnungen Quelle der richter- 
lichen Urthefle werden können. Unsere Frage hat auch nichts 
mit dem Rechte der provisorischen Gesetzgebung zu 
schaffen, welches nach den meisten Verfassungen in der dem 



1) Sofern andere Schriftsteller diesen Unterschied berühren und behaup- 
ten, dass derRichter an Verordnun gen gebunden sei oder nicht, welche 
einseitig von dem Regenten ausserhalb seiner verfassungsmässigen Competenz, 
d. h. in Betreff eines Gegenstandes erlassen worden sind, welcher nach der 
Verfassung durch ein mit dem Landtage vereinbartes Gesetz hätte geregelt 
werden sollen, werden wir nicht Umgang nehmen können, jenen Unterschied 
wegen des engen Zusammenhanges unserer Frage (vgl. Abschnitt II.) ins 
Auge zu fassen. Die eigene Deduction dagegen (Abschn. V) wird sich 
nur mit der Prüfung beschäftigen, ob der Richter ein Gesetz anzuwenden 
habe, welches ohne die nach der Verfassung erforderliche Einwilligung der 
Stände publicirt wurde. 
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Landesherrn für bestimmte Fälle eingeräumten Befugniss besteht, 
ohne Zuziehung der Volksvertretung Gesetze mit rechllicher 
Wirkung zu erlassen. Endlich wird sich die Erörterung nicht 
beschränken auf das parliculare Staatsrecht des Fürstenlhums 
Reu ss j. L., sondern allgemein sich beziehen auf diejenigen 
Staaten, in denen entweder zu allen, oder doch zu bestimm- 
ten Gesetzen die Genehmigung der Stände erfordert wird. 

Demnach sind Bedingungen unserer Frage: 

a) dass ein Gesetz auf verfassungsmässige Weise von der 
Staatsgewalt publicirt worden, b) dass zum Entstehen dieses 
Gesetzes die Einwilligung der Stände nach der Verfassung noth- 
wendig gewesen, c) dass dieseEinwilligung nicht vorhanden ist 1 }. 

Ob der Richter ein solches Gesetz anzuwenden habe, ist 
Gegenstand unserer Prüfung. 

II. Geschichte and Literatur. 
Seit der Einführung von landständischen und repräsentativen 
Verfassungen ist die vorliegende Streitfrage zwar vielfach von 
namhaften Juristen und Faculläten, wenn auch zum Theil nicht 
in derselben Weise abgegrenzt, erwogen worden, sie ist jedoch 
noch keineswegs afs entschieden zu betrachten a _). 



1) Die Erwähnung der landständischen Einwilligung im Eingange des 
Gesetzes ist Aeineswegs gleichbedeutend mit deren wirklichem Vorhanden- 
sein. Bei den im Fürstenthum Reuss j. L. erlassenen, fraglichen Gesetzen 
zum Beispiel ist stets gesagt: „Wir haben in Uebereinstisnmung mit dem 
Landtage beschlossen", dennoch fehlt in Wahrheit diese Uebereinstimmung, 
weil nicht der Landtag, sondern eine Gesellschaft von 19 Personen, die 
früher einmal Landtag war, dabei mitgewirkt hat. 

2) Für das Recht und resp. die Pflicht des Richters, die verfassungs- 
mässige Entstehung der Verordnungen resp. der Gesetze im einzelnen, seiner 
Entscheidung unterliegenden Falle zu prüfen, haben sich erklärt: 

1) die Juristen-Facultät zu Heidelberg in den Jahrbüchern 
der Gesetzgebung und Rechtspflege für Sachsen, von Adolf Martin, Jahr- 
gang 1828. Bd. I. S. 310 f. 

2) Ein Ungenannter, ebendaselbst III. Jahrg. 3. Heft S. 264 f. 

3) Christoph Martin, ebendas. III. Jahrg. 3. Heft S. 268 f, 

4) Die Juristen-Facultät zu Tübingen in dein von Dahl- 
m a n n herausgegebenen Rechtsgutachten, die hannoversche Yerfassungsfrage 
betreffend. S. 269 f. 

5) Pfeiffer, praktische Ausführungen Bd. IL S.385L Bd. III. S. 279 f. 
Bd. V. S. 543 f. 
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Von der Annahme ausgehend, dass Gesetze Regeln seien, 
welche der Landesherr mit Zustimmung der Landesver- 



6) Jordan im Archiv für civilist. Praxis Bd. VIII. S. 214; — irriger 
Weise von Linde für das Gegentheil citirt. 

7) K. S. Zachariä ebendas. Bd. XVI. S. 145 f. 

8) Wächter ebendas. Bd. XXIV. S. 238. N.> 12. 

9) Derselbe, Handbuch des Würtembergischen Privatrechts S. 26 f. 

10) P u c h t a Pandecten § 15. N. o. 

11) Derselbe, Vorlesungen zu den Pandecten § 15. 

12) v. Vangerow Leitfaden § 12. 

13) Seuffert, praktisches Pandectenrecht. 3. Aufl. § 4. S. 6. 

14) Zeitschrift für Rechtspflege und Verwal tung zunächst für 
das Königreich Sachsen Bd. I. S. 496. Bd. II. S. 2. 

15) Blätter für Rech ts an wen d u ng Bd. V. S. 151 f. Bd. XV. 
S. 132 f. 

16) Jahrb. des Bad. O.H.G. Jahrg. VII. S. 188. 

17) L. Minnigerode Beilrag zur Beantwortung der Frage: was ist 
Justiz- und was ist Administrativ-Sache? Darmstadt 1833 § 9. S. 85 f. 

18) Brinkmann Wissenschaft!, präkt. Re?htskunde Bd. I. S. 1. 

19) Bluntschli allgemeines Staatsrecht V. Buch 15. Kap. S. 325. 
Die entgegengesetzte Ansicht vertreten : 

1) Die Juristen- Facultät zu Leipzig, in Martins citirten 
Jahrbüchern Jahrg. 1828. Bd. I. S. 320. 

2) Der Cass a tions h o f zu Darmstadt, in Hitzigs Annalen für 
Criminalrechtspflegc N. F. Bd. XXXVI. l.Heft. Jahrg. 1854. Monat Januar. S. 35. 

3) Linde in der Zeitschrift für Civilrecht u. Process. N. F. Bd. VII. S. 49 f. 

4) Schlayer ebendas. N. F. Bd. X. 2. Heft. S. 244 f. 

5) Linde im Archiv für civilist. Praxis Bd. XVI. S. 305 f. 

6) Mit t er maier ebendas. Bd. XVII. S. 309 f. 

7) H. A. Zachariä deutsches Staats- und Bundesrecht Bd. II. S. 225 f. 

8) Z ö p f I Grundsätze des allgemeinen und des constitutionellen Staats- 
rechts 3. Aufl. § 200. S. 336 f. § 206. S. 350 f. 

9) Stabel, Vortrag über französ. Civilrecht. Freiburg, 1843. S. 23. 

10) Weiss System des deutschen Staatsrechts. Regensburg 1843. §.315. 
S. 692. N. d. verglichen mit § 309. S. 671. 

11) Stahl Rechts- und Staatslehre Bd. II. 6. Kap. § 138. S. 504 f. 

12) Schmitthenner Grundlinien des Staatsrechts. § 168. 

13) Beiträge zum constitutionellen Staatsrecht. Darm- 
stadt 1833. Heft. 2. 

Aufsätze, welclie sich theils für die eine, theils für die andere Ansicht 
aussprechen, enthält die deutsche Vaterlandszeitung von Pabst Jahrg. 1853. 

Schmid in seinem Lehrbuche des Staatsrechts Bd. I. § 75 und 76 
scheint sich, wenn man das dort Gesagte mit § 61 vergleicht, doch dafür 
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tretung, Verordnungen aber Regeln, welche der Fürst 
einseitig, kraft verfassungsmässiger Prärogative 
der Krone erlässt, hat man mehrfach das Gebiet der Gesetze 
von dem der Verordnungen getrennt und gemeint, dass die 
Grenzen zwischen beiden von der Verfassung jedes einzelnen 
Staates bestimmt würden. 

So oft nun von der Slaatsregierung eine Norm auf dem 
Wege der Verordnung gegeben wurde, bei welcher es zweifel- 
haft war, ob nicht in Gemässheit der Verfassung die Form des 
Gesetzes halte gewählt werden müssen, entstand die Frage: 
ob diese Verordnung, zu welcher die nach der Verfassung er- 
forderliche Zustimmung der Stände nicht eingeholt war, von dem 
Richter angewendet werden dürfte oder nicht ? 

Indem der Richter seine Prüfung auf die Anwendbarkeit 
einer derartigen Verordnung erstreckte — eine Thäligkeit, die 
natürlich nur eintrat, wenn ein concreter Fall unter die Verord- 
nung zu subsumiren war — entschied derselbe indirekt darüber, 
ob die Staatsregierung mit dem Erlass der Verordnung innerhalb 
ihrer verfassungsmässigen Competenz geblieben sei, oder ob die 
Regel ihrem Inhalte nach zu denjenigen gehöre, die nur durch 
ein mit den Ständen zu verabschiedendes Gesetz aufgestellt wer- 
den sollen, 

Die Beantwortung dieser Frage fällt in so weit mit der 
unsrigen zusammen, als der Richter in beiden Fällen zu unter- 
suchen hat, ob eine von der Staatsregierung erlassene Norm beim 
Mangel landständischer Einwilligung gültig, das heisst Tür den 
zu entscheidenden Fall anwendbar ist oder nicht. 

Der Unterschied beider Prüfungen liegt darin, dass der 
Richter bei Verordnungen zu untersuchen hat, ob denn 
wirklich der Gegenstand derselben in den Kreis derjenigen ge- 



auszusprechen, dass der Rjchter auch die verfassungsmässige Entstehung der 
Gesetze und Verordnungen zu prüfen habe. 

Eine recht lesenswerthe Kritik der bisherigen Meinungen hat von 
Stockmar in der Zeitschrift für Civilrecht und Process N. F. Bd. X. 1. Heft. 
S. 18 f. 2. Heft. S. 213 f. geliefert. 

Zu vergleichen ist auch Feuerbach, kleine Schriften Abth. II. 
S. 178 f. 
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höre, die nach der Verfassung ausschliesslich durch ein mit der 
Volksvertretung vereinbartes Gesetz regulirt werden können; bei 
den Gesetzen dagegen ist eine solche Erörterung überflüssig, 
und der Richter hat statt ihrer zu fragen, ob die verfassungs- 
mässige Zustimmung des Landtags vorhanden ist. 

Abgesehen davon, dass die vorstehend erwähnte Termino- 
logie der Ausdrücke „Gesetz" und „Verordnung" nicht 
richtig ist, wie sich schon daraus ergiebt, dass mehrere Ver- 
fassungen ') deutscher Staaten die Ausübung der gesetzgebenden 
Gewalt nicht ausschliesslich von ständischer Zustimmung 
abhängig machen , liegt der Kern der Frage doch darin , ob für 
den Richter die gesetzliche Publication einer Verfügung 
ausreichend sei , oder ob seine Prüfung auch auf deren ver- 
fassungsmässige Entstehung einzugehen habe. In einer 
der neuesten Abhandlungen, von Stockmar, ist der Streitpunkt 
richtig aufgefasst, und die Frage so formulirt: „ist der Richter 
an allgemeine landesherrliche Constitutionen gebunden, welche 
ohne die nach Vorschrift der Verfassung einzuholende land- 
ständische Zustimmung erlassen sind?" Der Verfasser bezeichnet 
mit dem Ausdrucke „Constitutionen" Gesetze und allgemeine 
landesherrliche Verordnungen 2 ). Dagegen ist die von Z a c h a r i ä 
gewählte Fassung 3 } : „erstreckt sich das richterliche Entschei- 
dungsrecht auf die Frage, ob man die Verordnung, auf welche sich 
in einer Streitsache die Partheien beziehen, zu erlassen berechtigt 
gewesen sei ?" , wohl in so fern nicht glücklich, als doch gewiss 
das Vorbringen einer Parlhei kein relevantes Moment sein 

1) Nach den Verfassungen von Baiern vom 26. Mai 1818. Tit. VII. 
§ 2, Sachsen-Weimar von 1816. § 5 Ziffer 2 und 6, von 1850. § 4 
Ziffer 6, Baden vom 22. August 1818. § 64 und 65, Braunschweig 
von 1832. § 97 — 99, Waldeck von 1816. § 25 und anderen, sind nur 
bestimmte Gesetze von der Zustimmung der Landstande abhängig. 

2) v. Sto ckmar in der S. 590 in der Note citirten Abhandlung. In ähn- 
licher Weise führt v. Vangerow Leitfaden § 12 die Frage darauf zurück, 
ob die Gerichte befugt seien , die Gültigkeit der von dem Regenten ohne 
Mitwirkung der Volksvertretung erlassenen Verfügungen einer Prüfung 
zu unterwerfen. Puchta, Seuffert, Jordan, Wächter, Pfeiffer I.e. 
beschränken ihre Deductionen ebenfalls nicht auf Verordnungen im 
Gegensatze zu Gesetzen. 

3) K. S. Zachariä im Archiv für civilist. Praxis Bd. XVI. S. 145. 
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kann, solange es überall die unbezweifelte Pflicht des Richters 
ist, die gültigen Normen zu kennen und ex officio anzuwenden. 

III. Entscheidung durch neuere Verfassungen. 

Zachttriä') hat beiläufig darauf aufmerksam gemacht, dass 
die Streitfrage für die Praxis gänzlich beseitigt werden könne, 
wenn ein Gesetz der Regierung das Recht ertheile, eine jede 
ihrer Verordnungen, etwa unter besondern Formen, für unbe- 
dingt vollziehbar zu erklären. Dieses Auskunflsmittel ist nun 
wirklich in mehreren Staaten ergriffen worden. 

Die Verfassungs - Urkunde für Hannover von 1840 be- 
stimmt in § 123 : „Gesetze und Verordnungen werden vom 
Könige verkündigt und erhalten dadurch verbindliche Kraft. Die 
Gerichte und Verwaltungsbehörden haben solche zu befolgen und 
über deren Befolgung zu wachen , ohne dass es ihnen zusteht 
zu beurtheilen, ob dabei die Mitwirkung der Stände verfassungs- 
mässig staltgefunden habe, noch ob dieselbe überall erforderlich 
gewesen sei." 

Art. 106 der Verfassung für das Königreich Preussen 
von 1850 lautet: „die Prüfung der Rechtsgültigkeit gehörig ver- 
kündeter Verordnungen steht nicht den Behörden, sondern den 
Kammern zu." 

Aehnliche Vorschriften sind enthalten in der Sonders- 
häus ischen Verfassung von 1841 § 61, 88 und 151 und der 
Braunschweigischen Landschaftsordnung von 1832 § 100. 

In den Staaten, wo diese Gesetze, denen der Richter natürlich 
Folge zu geben hat, gellen, findet unsere Frage ihre Erledigung 
von selbst. Praktische Bedeutung behält sie überall da, wo die 
Vollziehbarkeit der Gesetze weder unbedingt geboten, noch ver- 
boten ist. 

IV. Kritik der bisherigen Beweisführungen. 

A. Allgemeine Gesichtspunkte. 

Verschiedene Wege sind eingeschlagen worden , um die 
Streitfrage zu lösen. Die Bejahung sowohl, als die Verneinung 
hat man herleiten zu können geglaubt aus dem Wesen der Ge- 



1) Zachariä in der S. 592 Note 3 citirten Abhandlung $ 10. 
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setze und Verordnungen, aus den Grundsätzen des Verfassungs- 
rechts in der constitutionellen Monarchie über die richterliche 
Gewalt, insbesondere deren Verhältniss zur Staatsregierung und 
den Ständen. Die Bejahung wird ferner von Einigen auf Art. 57 
der Wiener Schlussacle, resp. auf das monarchische Princip, von 
Andern auf das Recht des Landesherrn gestützt, provisorische 
Gesetze zu erlassen. 

Es scheint uns angemessen , zunächst die Beweisführung 
derer zu untersuchen, welche die Ansicht vertreten, dass jedes 
rite publicirte Gesetz und jede dergleichen Verordnung für den 
Richter verbindlich sei, auch wenn gegen die Vorschrift der Ver- 
fassung die landständische Zustimmung nicht eingeholt worden 
ist. Dann gehen wir ein auf die Prüfung der für die gegen- 
teilige Ansicht bereits erbrachten Argumente, an welche sich 
der eigene Versuch reihen wird , wie die Frage zu lösen sein 
möchte. 

B. Die Beweisführung derer, welche die aufgestellte 
Frage in der von uns gewählten Fassung, bezüglich 
dem In Abschnitt II. angegebenen Umfange bejahen. 

a) Die Deduction von Linde aus dem Wesen der Gesetzgebung. 
Linde ') argumentirt in dem Aufsatze, welcher die Ueber- 
schrift trägt: „in Monarchieen mit landständischer Verfassung sind 
die Gerichte nicht befugt, die Gültigkeit der von dem Monarchen 
ohne Mitwirkung der Landstände erlassenen Gesetze (Verord- 
nungen) einer Prüfung und Entscheidung zu unterwerfen", 
lediglich dagegen, dass der Richter befugt sein solle, eine landes- 
herrliche Verordnung um desswillen nicht anzuwenden, weil 
nach seiner Ueberzeugung der Inhalt derselben zu dem Kreise 
derjenigen Gegenstände gehöre, welche in Gemässheit der Ver- 
fassung durch ein Gesetz in Uebereinstimmung mit dem Land- 
tage hätten bestimmt werden müssen. Trotz des allgemein ge- 
haltenen Themas kommt der Verfasser mit keinem Worte darauf 
zurück, warum der Richter nicht berechtigt ist, die verfassungs- 
mässige Entstehung eines Gesetzes zu prüfen. Ja er setzt 
diese Nichlberechtigung als so unzweifelhaft voraus, dass er in 



1) Archiv für civilist. Praxis Bd. XYI. S. 30S bis 382, besonders S. 329 f. 
ZciUcbr. für SlaaUw. 1854. 4s Heft. 39 
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dieser Voraussetzung einen Grund für die von ihm vertretene 
Ansicht hinsichtlich der Verordnungen findet und sagt: „weil die 
Gerichte nicht zu untersuchen haben, ob ein Gesetz geselz- 
mässig zu Stande gekommen ist, und Verordnungen rücksichtlich 
des Grundes ihrer verbindlichen Kraft den Gesetzen gleich stehen, 
so haben die Gerichte auch nicht über die Rechtsgültigkeit der 
Verordnungen zu entscheiden". 

Lindes Deduction, soweit sie nicht mit der Anderer zu- 
sammenfällt, ist folgende: „um im Allgemeinen einzusehen, ob 
zwischen Gesetz und Verordnung ein wesentlicher Unterschied 
sei und worin er bestehe, muss man sich klar werden über das 
Wesen der Gesetzgebung und ausmilteln, wiefern die Gesetz- 
gebung bei Verordnungen ebensogut wirksam ist. als bei 
Gesetzen." 

„Wenn das Wesen der Gesetzgebung in der Aufstellung 
einer rechtlichen Nolhwendigkeit für das äussere Handeln der 
Bürger besieht, so ist auch bloss die Anerkennung der Nolh- 
wendigkeit (Sanction) der eigentliche Act des Gesetzgebens; 
Promulgation und Publicalion sind Acte des Regierens. Ist 
in constitutionellen Staaten der Erlass bestimmter Gesetze an die 
Zustimmung der Stände gebunden, so ist damit weder dem Volke, 
noch seinen Repräsentanten die gesetzgebende Gewalt zugespro- 
chen, oder ihnen ein Antheil an derselben eingeräumt, sondern 
nur die Beschränkung ist für die gesetzgebende Gewalt aufge- 
stellt, dass kein Gesetz sanctionirt werden soll, für welches nicht 
erst durch die Zustimmung der Volksvertretung die Garantie er- 
bracht worden ist, dass die beabsichtigte Geselzesnorm in der 
allgemeinen Anerkennung eine gedeihliche Grundlage finden werde- 
Die Theilnahme der Kammern an der Gesetzgebung hat also nur 
Bezug auf die Form der Entstehung." 

„Da nun nach Jordan ') das Wesen der Gesetze nicht 
von der Form der Entstehung abhängt , sondern in ihrer all- 
gemeinen Verbindungskraft liegt und auch in Repräsentativ- 
verfassungen ein Gesetzentwurf, welchen die Landstände ange- 
nommen haben, erst durch die Genehmigung des Fürsten Gültigkeit 



1) Jordan Staatsrecht § 186. N. 3. 
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erlangt, wirkliches Gesetz wird, und hierin die Sanction des 
Gesetzes liegt, so unterscheiden sich vom Fürsten sanctionirte 
Gesetze in Bezug auf die allgemeine Verbindungskraft 
durchaus nicht, je nachdem ihnen landständische Zustimmung vor- 
hergegangen ist oder nicht. Auch in Bezug auf Promulga- 
tion findet kein Unterschied statt zwischen Gesetzen und Ver- 
ordnungen, wohl aber kann ein solcher stattfinden in Betreff der 
Publication, wenn z. B. bei Gesetzen nach der Verfassung 
die Zustimmung der Landstände als vorhanden erwähnt sein muss." 

„Besteht nun das Wesen der Gesetze in deren allgemeiner 
Verbindungskraft, und fällt es in die Begriffe, dass die allgemeine 
Verbindungskraft bei der Verordnung ebenso wie beim Gesetz 
vorhanden ist, so sind auch Verordnungen unter allen Umständen 
für alle Unterthanen ebenso verpflichtend wie Gesetze." So 
Linde. 

Wenn es wahr ist: erstens, dass für die Gültigkeit eines 
Gesetzes nichts auf seine Entstehung ankommt , sondern sein 
Wesen in der allgemeinen Verbindungskraft liegt, und zweitens 
dass diese allgemeine Verbindungskraft einzig und allein durch 
Handlungen des Regenten bedingt wird, dann ist der von Linde 
gezogene Schluss richtig. Fällt einer jener beiden Sätze, dann 
fällt sein Beweis. 

Das Wesen der Gesetze besteht in der Aufstellung einer 
rechtlichen Nothwendigkeit für das äussere Handeln der Bürger '). 
Darin lassen sich zwei Momente unterscheiden : einmal die An- 
erkennung der Nothwendigkeit, Sanction; sodann der Befehl, 
dem anerkannten Gesetze Folge zu leisten, Promulgation 
Zur Promulgation muss die Bekanntmachung noch hinzukommen, 
durch welche die Unterthanen in den Stand gesetzt werden, das 
Gesetz zur Richtschnur ihrer Handlungen zu machen. Hiermit 
haben wir den B e g r i f f von Gesetz gewonnen , wissen aber 
noch keineswegs, von wem der Inhalt des Gesetzes, das heisst 
jene rechtliche Nothwendigkeit gefunden wird, und ferner sind 
uns damit die Merkmale noch nicht gegeben, an welchen der 
Richter zu erkennen hat, ob denn auch eine Norm, welche für 



1) Schraid Staatsrecht Bd. I. § 59. 
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ein Gesetz ausgegeben wird, eine allgemeine Verbindungskraft 
in sich trage. Linde hatte erst nachweisen müssen, dass die 
Einwilligung der Volksvertretung kein Merkmal für die Existenz 
eines Gesetzes sein könne, w e i 1 das Wesen des Gesetzes in 
seiner allgemeinen Verbindungskraft besteht. Statt das zu thun, 
definirt er, was ein Gesetz ist, und wir fragen, wie zu erkennen 
sei, ob diejenigen Merkmale vorhanden sind, die in einem be- 
stimmten Staate das Entstehen und den Inhalt des Gesetzes 
bedingen? Absolut nothwendig für die Gültigkeit jedes Gesetzes 
und jeder Verordnung ist die Thätigkeit der schaffenden Macht, 
welche die Vorschrift in einer bestimmten Form promulgirt und 
publicirt. Damit ist auch Linde einverstanden, nach dessen 
freilich nicht erwiesener Behauptung schlechthin die Sanclion 
des Regenten die erzeugende Kraft ist. Ob die Gültigkeit des 
Gesetzes oder der Verordnung von der Sanction des Regenten 
allein, oder von ihr und der ständischen Zustimmung 
abhängt, sollen wir ja aber untersuchen. 

Es liegt also Seitens Linde eine petitio principii klar zu 
Tage. Oder sollte es wohl genügen, wenn er sich für den 
Salz: „das Wesen der Gesetzgebung hängt nicht von der Form 
ihrer Entstehung, sondern von ihrer allgemeinen Verbindungs- 
kraft ab", auf Jordan beruft? Schon v. Stockmar ') hat 
nachgewiesen, dass jener Satz aus dem Zusammenhange heraus- 
genommen ist, und dass Jordan, um zu beweisen, die Natur 
der Bundesgesetze als Vertragsgeselze stehe der gesetzgebenden 
Gewalt der Bundesversammlung nicht entgegen, anführt: „das 
Wesen des Gesetzes hänge nicht ab von der Entstehung in 
einer und derselben Art, sondern bestehe in seiner all- 
gemeinen Verbindlichkeit. " Dass damit nicht geläugnet wird, es 
könne und müsse bestimmte Entstehungs-Bedingungen für. Gesetze 
und Verordnungen geben , versteht sich von selbst. Derselbe 
Jordan'} sagt an einer andern Stelle: »die Beurtheilung der 
Gültigkeit eines Gesetzes steht den Gerichten unbedingt zu und 
hat die Untersuchung: ob das fragliche Gesetz von der verfas- 



1) Zeitschrift für Civilrecht und Process K. F. Bd. X. 1. Heft. S. 34 f. 

2) Archiv für civilist. Praxi« Bd. VI11. S. 214. 
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sungsmässigen Gesetzgebungsgewalt herrühre, ob es in der ver- 
fassungsmässigen Form gegeben u. s. w. zum Gegenstände". 
Freilich schiebt Linde dieser Aeusserung den Sinn unter: der 
Richter habe auch nach Jordan nur zu untersuchen, ob das 
Gesetz von der Gesetzgebungsgewalt, das heisst dem Regenten,, 
welcher deren alleiniger Inhaber ist, herrühre und ob es 
gehörig promulgirt und publicirt sei. Nach Jordan ist aber 
der Regent nur in ei n igen Fällen ausschliesslich mit dem 
Rechte der Gesetzgebung bekleidet, in andern übt er es vereint 
mit dem Volke aus, desshalb spricht auch Jordan nicht von 
einer Prüfung: ob das Gesetz von dem Regenten herrühre, 
sondern ob es von der verfassungsmässigen, Gesetzge- 
bungsgewalt ausgeflossen sei. Mithin ist die Interpretation 
von Linde falsch ')• 

Wie steht es nun mit dem zweiten Salze, dass die allge- 
meine Verbindungskraft eines Gesetzes und einer Verordnung 
vom Fürsten allein ausgehe? 

Der Fürst sanctionirt, promulgirt und publicirt Gesetze wie 
Verordnungen ; liegt darin, dass sein Wille allein die Quelle ihrer 
Verbindlichkeit ist? Gewiss nicht. In jedem Staate exisliren 
Formen, welche zu dem Willen des Landesherrn hinzutreten 
müssen, um ihn rechtlich wirksam zu machen , z. B. das Unter- 
schreiben, Unlersiegeln, die Erwähnung der landständischen Ge- 
nehmigung im Eingange des Gesetzes, das Vorlesen an öffent- 
lichen Orten, der Abdruck in der Gesetzsammlung u. s. w. Ferner 
muss aber auch der Wille des den Ständen verantwortlichen 
Kronbeamten, welcher sich in der Conlrasignatur ausspricht, hin- 
zukommen , wenn das Gesetz güllig sein soll. Linde selbst 
giebt diess zu und räumt damit unbewusst auch ein, dass der 
Satz, auf welchen er seinen Schluss baut, falsch ist. 

Wollte man den Widerspruch damit lösen, dass man mit 
Linde annähme, durch die verfassungsmässige Contrasignatur 
eines Ministers würden die Verfügungen des Regenten nicht erst 
verbindlich, sondern dieselbe diene nur dazu, den Ständen das 



1) Diess geht auch hervor aus den Bemerkungen von WSchter im 
Archiv für civilist. Praxis Bd. XXIV. S. 238 N. 12 und von Zacbariä 
deutsches Staats - und fiundesrecht Bd. II. S. 225 N. **. 
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für die Verfügung verantwortliche Subject zu bezeichnen, so tritt 
man in schroffen Gegensatz zu ausdrücklichen Bestimmungen 
vieler deutschen Verfassungen. § 43 der Verfassungs-Urkunde 
für das Königreich Sachsen vom 4. Sept. 1831 lautet zum 
Beispiel: „alle Verfügungen in Regierungs-Angelegenheiten, welche 
der König unterzeichnet, müssen von dem Vorstande eines Mini- 
sterialdepartemenls , welcher bei der Beschlussfassung wirksam 
gewesen ist, in der Reinschrift zum Zeichen seiner Verantwort- 
lichkeit und Uebereinstimmung derselben mit den Gesetzen und 
der Verfassung des Landes contrasignirt werden". „Eine solche 
mit der erforderlichen Contrasignalur nicht bezeichnete Verfügung 
ist als erschlichen zu betrachten und daher unverbindlich." 
Aehnlich bestimmt die Kurhessische Verfassungs - Urkunde 
vom 5. Januar 1831 in § 108: „dass die vom Regenten in 
Bezug auf die Regierung und Verwaltung des Staates ausgehen- 
den Anordnungen und Verfügungen durch die Contrasignalur 
allgemeine Glaubwürdigkeit und Verbindlichkeit er- 
hallen" '). Ueberdies spricht auch die Natur des Institutes der 
Minister-Verantwortlichkeit, welche ja eine Garantie der Verfas- 
sung sein soll, dafür, dass die Contrasignatur die Verbindlichkeit 
der landesherrlichen Verfügungen bedingt. 

Ist es nun hierdurch erwiesen, dass die Gesetze und Ver- 
ordnungen ihre verpflichtende Kraft nicht ausschliesslich aus dem 
Willen des Regenten schöpfen, dass derselbe vielmehr in be- 
stimmter Form auftreten und im Einklänge stehen muss mit dem 
seines verantwortlichen Beamten 5 ) , so fällt der Beweis von 
Linde um so gewisser zusammen, als ja auch die Zustimmung 
der Volksvertretung ein weiteres Moment sein kann, durch dessen 
Hinzukommen der Wille des Regenten in einzelnen Kreisen ver- 



1) Aehnliche Bestimmungen sind in fast allen neuern Verfassungen ent- 
halten, z. B. in denen für. Sachsen-Weimar von 1850. §47, für 
Anhalt-Dessau von 1848. § 67 u. s. w. 

2) Dächte man sich , dass eine Contrasignatur hervorgerufen sei durch 
Irrthum, Zwang u. s. w. , so steht ein solches Gesetz naturlich dein gleich, 
welches, der Gegenzeichnung völlig entbehrt. Dass aber im letzteren Falle 
die Richter an ein derartiges Gesetz, resp. eine derartige Verordnung nicht 
gebunden sind , geben alle in der Note auf S. 589 citirten Schriftsteller zu. 
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bindlich , das heisst Gesetz wird. Warum dies unmöglich sei, 
hat Linde nicht mit einem Worte ausgeführt, geschweige denn 
erwiesen. 

b) Die Folgerungen aus den Bestimmungen des Vcrfassungsrcchtcs der constitu- 

tioncllcn Monarchie über die richterliche Gewalt, insbesondere deren Vcrhältniss zur 

Staatsregierung und zu den Ständen. 

Es ist ein im constitutionellen Staatsrecht unbestrittener, 
durch Landesgesetze anerkannter Satz, dass die Gerichte inner- 
halb ihrer Cempetenz bei Ausübung ihres Amtes unabhängig von 
dem Einflüsse der Regierung sind '). Die Gerichte haben das 
Thatsächliche des Rechtsfalles, soweit es nach den bestehenden, 
rechtsgültigen Normen von rechtlichem Einflüsse ist, auszumitleln, 
die anwendbaren Rechtsvorschriften aufzusuchen und ihrem Inhalte 
nach zu interpretiren, den concret'en Fall unter die gültige Rechts- 
regel zu subsumiren, somit vermöge eines Schlusses das Urtheil 
zu sprechen und dieses nach Maassgabe der Gesetze in Wirksam- 
keit zu setzen *). 

Hierüber ist man allseitig einverstanden. Viele haben aber 
aus der Aufgabe und Thätigkeit des Richters an sich den Schluss 
gezogen, dass jede Verordnung des Landesherrn schlechthin ver- 
pflichtend für die Gerichte sei, selbst wenn sie Gegenstände be- 
treffe, die nach der Verfassung nur mit Zustimmung des Land- 
tags geregelt werden dürfen. 

Stahl deducirt so 3 ) : 

„Die Gerichte haben nicht zu uniersuchen, ob eine Verfü- 
gung nur als Gesetz, also mit ständischer Genehmigung hätte 
erlassen werden dürfen, während sie als Verordnung erlassen 

1) Weiss Staatsrecht. Regensburg 1843. Bd. It. § 339. S. 728; 
Preussiscbe Gerichtsordnung I. 13. § 31; die Verfassungen für Kur- 
hessen von 1831. § 123, Baiern von 1818. Tit. VIII. § 3, Sachsen 
von 1831. § 47, Baden von 1818. §14, Württemberg von 1819. §93. 

2) Jordan im Archiv für civilist. Praxis Bd. VIII. S. 191 f. Weiss 
a. a. 0. Bd. II. § 335. S. 719. Schmid Staatsrecht Bd. I. § 70 f. 

3) Stahl Reclits- und Staatslehre Bd. II. 6. Kap. § 138. S. 505. Wir 
bemerken, dass auch Stahl nur von Prüfung landesherrlicher Verord- 
nungen spricht und vorauszusetzen scheint, die verfassungsmässige Ent- 
stehung von Gesetzen zu untersuchen , sei unzweifelhaft nicht Sache des 
Richters. 
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ist. Die fehlende landständische Zustimmung kann nämlich als 
Mangel in der Form, also als ein Zeichen der nichtexistirenden 
bindenden Norm aus dem Grunde nicht betrachtet werden, weil 
die den Richter bindenden Normen nicht überhaupt und sämmtlich 
dieser Form bedürfen, sondern nur je nach ihrem Gegenstande. 
Halte der Richter überhaupt nur Gesetze und nicht Verordnungen 
anzuwenden, dann wäre die Sache ausser Zweifel. Was nicht 
mit dem Zusätze „unter Zustimmung der Stände" ') erlassen ist, 
das wäre für ihn gar nicht vorhanden. Die unbewusste Voraus- 
setzung, dass der Richter bloss unter den Gesetzen im engern 
Sinne stehe, ist es vorzugsweise, welche dazu bestimmt hat, dem 
Richter die Prüfung über das Erforderniss sländischer Zustimmung 
zuzuschreiben. Aber dem ist nicht so, sondern die richterliche 
Thätigkeit des Rechisprechens beruht ebensosehr auf Verord- 
nungen, als auf Gesetzen, indem sowohl die Instructionen 
zu den Gesetzen , die doch immer selbstsländige Bestimmungen 
enthalten, als die Yerwallungsnormen (z. B. die Statuten von 
Corporationen) direkt oder indirekt auch Normen zur Entschei- 
dung von Rechtsstreiten werden". 

Wir geben von vorn herein zu, dass die Existenz der land- 
sländischen Zustimmung nicht zu den äussern Kennzeichen 
für die verbindliche Kraft einer landesherrlichen Verfügung ge- 
hört, und dass der Richter nicht ausschliesslich nach Gesetzen, 
sondern auch nach Verordnungen zu entscheiden habe. 
Daraus folgt aber derStahl'sche Schluss nicht, weil der Richter 
doch immer nur das Gesetz, oder die Verordnung, dann anzu- 
wenden hat, wenn es verfassungsmässig entstanden ist. 
Stahl selbst giebt zu, dass der Richter die Existenz der all- 
gemeinen Anordnungen zu prüfen habe. Ein wesentliches At- 
tribut der Existenz ist die Gültigkeit; beide verhalten sich zu 
einander wie Ursache und Wirkung. Wir meinen nun , nach 
der Verfassung und nach sonstigen Gesetzen sei zu beurtheilen, 
ob ein sich formell als Gesetz oder Verordnung darstellender 

1) Hier verwechselt Stahl die Erwähnung der ständischen Zu- 
stimmung und deren Vorhandensein. Er hätte sagen sollen: „was nicht 
mit den Ständen verabschiedet und verfassungsmässig publicirt ist, wäre für 
den Richter nicht vorhanden." 
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Acl der Regierung auch in der Thal ein Geselz oder eine Ver- 
ordnung mit rechtlicher Wirksamkeit sei. Ist vorgeschrieben, 
wie ein Gesetz und wie eine Verordnung entstehen müssen, 
dann ist ein auf andere Weise Entstandenes weder Gesetz, 
noch Verordnung, das heisst nichts für den Richter Ver- 
pflichtendes. Mit einem Worte : S t a li 1 mussle beweisen, warum 
die nach der Verfassung nölhige ständische Genehmigung nicht 
Bedingung der Existenz eines Gesetzes oder einer Ver- 
ordnung sein könnte. Das ist nicht geschehen. 

Ueberdies ist der Fundamental -Satz, dass nur einzelne 
den Richter bindende Normen der Mitwirkung des Landtags be- 
dürften, und folglich diese fehlende Mitwirkung nie ein Zeichen 
der Nichtexistenz einer bindenden Norm sein könne, falsch, weil 
recht wohl für gewisse Gegenstände die Genehmigung der 
Stände erfordert und Bedingung für die Gültigkeit der sie be- 
treffenden Regeln werden kann, ohne es desshalb für alle 
weiden zu müssen'). Umgekehrt würde Stahl mit derselben 
Folgerichtigkeit schliessen: wenn einzelne für den Richter 
verbindliche Normen zu ihrer Gültigkeit der ständischen Zu- 
stimmung bedürfen, dann muss diese Zustimmung eine für alle 
Normen nothwendige Bedingung sein. Beides ist unrichtig; 
man kann eben nicht, was von einzelnen Verfügungen vor- 

' CT CT 

geschrieben ist, auf alle ausdehnen. Ist zum Beispiel gesetzlich 
angeordnet, dass die Conlrasignatur eine nothwendige Form bei 
allen landesherrlichen Bestimmungen über das Leben sein soll, 
so ist jede Verfügung, welche sich auf das Leben der Staats- 
angehörigen bezieht, ohne sie ungültig, obschon nicht alle den 
Richter bindenden Normen z. B. die das Eigenthum betreffen- 
den der Conlrasignatur bedürfen. 

Stahl stützt seine Ansicht ferner auf das Verhältniss der 
richterlichen Gewalt zur Regierung und sagt 2 ) : „wenn der 
Richter urtheilen darf, ob eine Verordnung nicht hätte als 

1) Die Coburgische Verfassung von 1821. § 64 und das Wei- 
marische Grundgesetz von 1816. § 5 z. B. bestimmen, dass gewisse 
Gegenstände gültig nur durch Gesetze, denen die Landstände zugestimmt 
haben, nonnin werden können. 

2) Stahl a. a. 0. S. 506. 
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Gesetz erlassen werden müssen, so urtheilt er damit nicht 
über die Form und daher die Existenz einer ihn bindenden An- 
ordnung überhaupt, sondern er urtheilt, ob die Form, das ist 
der Weg, die Norm zu erlassen, gebraucht sei, die diesem 
Inhalte entspricht, die für eine Anordnung dieses Inhaltes er- 
forderlich gewesen wäre, das aber ist ein materielles Urtheil. 
Es ist ein Urlheil über die rechtliche Befugniss des Souveräns 
für den fraglichen Gegenstand u. s. w. Dass diess ein materielles 
Urtheil über die Rechtmässigkeit des Gesetzes und nicht ein 
formelles über dessen Existenz ist, bestätigt sich auch noch da- 
durch : alle formelle Prüfung ist einfach und sicher z. B. über 
das Vorhandensein der Contrasignatur u. s. w. ; wo die Prüfung 
verwickelt, zweifelhaft, schwierig ist, da liegt ein materielles 
Urtheil vor; dass diess aber hier der Fall, unterliegt gewiss 
keiner Frage. Ein materielles Urtheil aber über die Recht- 
mässigkeit einer vom Souverän erlassenen Norm kann der Richter 
nicht haben. In den einzelnen Rechtsfall darf der Souverän sich 
nicht einmischen, hierin ist der Richter ihm nicht untergeben, 
darüber hat er dcsshalb zu urtheilen , aber allgemeine Verord- 
nungen, die Normen für Rechtsstreite werden, hat der Regent 
in der bestimmten Grenze zu geben, und desshalb kann dann 
auch der Richter nicht das höhere Urtheil über diese Grenze 
haben •_).« 

Man kann diese Beweisführung nicht mit v. Stockmar') 
durch die Behauptung widerlegen: „die Prüfung, ob eine Ver- 
ordnung in Form eines Gesetzes hätte erlassen werden sollen^ 
sei kein materielles, sondern ein formelles Urlheil." Dem 
regelmässigen juristischen Sprachgebrauche nach versteht man 
unter dem formellen Urtheil über eine Urkunde, diejenige Thätig- 
keit des Richters, vermöge welcher er prüft, ob dieselbe in der 
von dem Gesetze vorgeschriebenen Weise abgefasst sich nach 



1) Ganz ähnlich lautet die Argumentation von Linde im Archiv für 
civilist. Praxis a. a. 0. S. 334 dahin: „dass Gerichte niemals für befugt 
gehalten werden können, eine Entscheidung darüber zu geben, ob der 
Regent eine Verordnung zu erlassen berechtigt gewesen wi^re, oder nicht." 

2) v. Stock mar in der Zeilschrift für Civilrecht und Process N. F. 
Bd. X. 2. Heft S. 230. 
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ihren äussern Merkmalen darstellt. Die hier fragliche Unter- 
suchung greift weiter und hat die Entstehung eines binden- 
den Willens zum Gegenstande. 

Aber der S t a h l'schen Behauptung lässt sich wirksam ent- 
gegenhallen, dass ja der Richter gar häufig in demselben Sinne 
wie hier materiell urlheilt, z. B. so oft er ausspricht, dass eine 
niedere Verwaltungsbehörde ihre Competenz durch Erlass einer 
Verfügung überschritten habe '), dass ein Staatsbürger berechtigt 
sei, Entschädigung zu verlangen für das ihm von der Staats- 
regierung durch einen gülligen Regierungsact entzogene Eigen- 
tum u. s. w. 

Die Unterscheidung zwischen formellen und materiellen 
Urtheilen danach zu bestimmen , ob die Prüfung schwierig und 
zweifelhaft sei, oder nicht, möchte sich schwerlich rechtfertigen 
lassen ; wenigstens dürfte es dann unerklärlich sein , warum die 
Gerichtshöfe, die ja nach Stahl nur das Formelle, das ist 
das Leichte, Unzweifelhafte zu entscheiden haben sollen, bei 
aller Pflichlmässigkeit so häufig verschiedener Meinung sind. 

Ist es denn aber nicht höchst bedenklich, die Handlung des 
Regenten einer Prüfung des Richters zu unterstellen? wird man 
fragen. Soll der Richter, nachdem der Regent entschieden 
hat, berechtigt sein, zu sagen: es ist falsch entschieden, die 
Verordnung, das Gesetz konnte nur mit Zustimmung der Land- 
stände erlassen werden ? 

Wir streiten nicht hierüber, was politisch das Richtige, ob 
durch ein Gesetz die unbedingte Vollziehbarkeit jeder landes- 
herrlichen Vorschrift anzuordnen sei , wir haben es mit dem zu 
thun, was Rechtens ist, und da stellt sich die Sache so: der 
Fürst hat durch Gesetz und zwar der Regel nach durch die von 
ihm beschworene Verfassung 2 ) den Kreis derjenigen Gegen- 



1) Dieses Urtheil sprechen die Gerichte in allen Staaten aus, wie auch 
von denen zugegeben wird, welche die Ansicht Stahl s theilen, vgl. 2öpfl 
Grundsätze des Staatsrechts. 3. Aufl. § 200. S. 340. 

2) Die Verfassung von Baiern von 1818 Tit. VII. § 2 verlangt die 
Zustimmung der Stände bei allgemeinen neuen Gesetzen, welche die Freiheit 
der Person oder das Eigenthum betreffen. Häufig sind noch die eine Ab- 
änderung der Verfassung bezweckenden Gesetze hinzugekommen. Vgl. die 
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stände bestimmt, welche er mit dem Landtage, und welche er 
allein gesetzlich normiren will. In den meisten neuen Ver- 
fassungen '3 ist schlechthin gesagt : „ohne Zustimmung des Land- 
tags kann der Fürst nur die zur Vollziehung eines Gesetzes 
nöthigen Verordnungen erlassen , die Gesetze sind an ständische 
Genehmigung gebunden". Diesem Willen des Regenten hat der 
Richter natürlich zu gehorchen. Wenn nun der Landesherr die 
Schranke, welche er selbst gezogen hat, überschreitet und eine 
Verordnung erlässt, die ihrem Gegenstande nach dem Landtage 
vorzulegen und von ihm zu genehmigen war, so liegt ein Wider- 
spruch vor, der auf irgend eine Weise gelöst werden muss. 
Um den Fall ganz prägnant zu machen, denke man sich zurück 
in die Reussischen Verhällnisse. Dort hat der Fürst laut der 
Verfassungs-Urkunde, die er zu halten und zu schützen angelobt 
hat, bestimmt 2 ): „zu jedem Gesetze ist die Uebereinstitnmung 
des Regenten und des Landtags erforderlich; der Fürst erlässt 
die zur Vollziehung der Gesetze nöthigen Verordnungen". Nun 
verkündigt aber die Slaatsregierung zum Beispiel in einer Ver- 
ordnung die Wiedereinführung der bisher aufgehobenen Todes- 
strafe. Wenn der Richter dieselbe anwendet, so handelt er 
ungehorsam gegen die grundgeselzlichen Bestimmungen, wendet 
er sie nicht an , dann verslösst er gegen die landesherrliche 
VerordniMg. In solchem Conflicte möchte es, wenn er unlöslich 
wäre, was aber — vgl. Abschn. V. — nicht der Fall ist, richtiger 
sein, den in der Verfassung niedergelegten, präsumtiv am reif- 
lichsten erwogenen Willen des Regenten zu vollziehen. Das 
Gericht stellt sich mit solcher Entscheidung nicht über den 
Fürsten, sondern vollzieht ein von demselben gegebenes, 
freilich auch ihn selbst bindendes Gesetz, welches 
seine Macht beschränkt. Der Richter thut nichts anderes, 
wenn er einen landesherrlichen Befehl über die Entscheidung 



Verfassung für Baden von 1818. $ 64. 65. Sachsen - Weimar von 
1816. $ 5 Ziffer 6. 

1) Die Preussische von 1850. Art. 62, Sächsische von 1831. 
§ 86.87, Würtembergische von 1819. §88.89, Kurhessische 
von 1831. § 95, Reussische j. L. von 1852. $ 42. 63. 

2) Vgl. S. 586 Note 1. 
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eines einzelnen Processes nicht zu respecliren sich herausnimmt. 
Der Regent hat generell die Unabhängigkeit der Gerichte 
sanclionirl, handelt er im speciellen Falle gegen diesen 
Grundsalz, dann legt der Richter einen solchen speciellen 
Befehl , ohne ihm Folge zu leisten, zur Seite , weil dadurch die 
allgemeine Norm nicht aufgehoben werden kann. 

Doch man wird einwerfen : das von der Cabinetsjustiz her- 
genommene Beispiel passe nicht, weil im Rechtsstreite der 
Richter bei solchen Vorkommnissen den etwa vorhandenen 
Conflict zu entscheiden habe; wo es streitig sei, ob die land- 
ständische Zustimmung nülhig gewesen oder nicht, sei es das 
Recht der Stände, Ausschreitungen der landesherrlichen, ver- 
fassungsmässigen Compelenz entgegenzutreten. Man raisonnirt 
folgendermassen ') : „Wenn die verfassungsmässigen Rechte der 
Landstände dadurch verletzt worden sind , dass die Staatsregie- 
rung sie vor Emanation einer Verordnung nicht gehört hat, so 
liegt es den Ständen ob , die Zurücknahme derselben zu bean- 
tragen und die Wiederherstellung der dadurch verletzten Privat- 
interessen zu erwirken. Die Stände sind die Wächter der Ver- 
fassung und haben die ihnen eingeräumten, durch das Staats- 
grundgesetz feststellten Rechte selbstständig zu vertreten. 
Aeussersten Falles steht ihnen hierzu die Beschwerde bei dem 
Landesherrn und die Minister-Anklage zu Gebote. In Competenz- 
streitigkeilen der Staatsregierung und der Stände hat sich kein 



1) Linde im Archiv fUr civilist. Praxis Bd. XVI. S. 346. Mitter- 
mai er ebendaselbst Bd. XVII. S. 311. Zachariä deutsches Staats- und 
Bundesrecht Bd. II. S. 228. Weiss System des deutschen Staatsrechts 
Bd. II. § 315 S. 692 N. d. Stahl Rechts- und Staatslehre Bd. II. 6. Kap. 
§ 138 S. 512. Die Juristen faeul tat zu Leipzig in Martins Jahr- 
büchern Jahrg. 1828. Bd. I. Heft 3. S. 297. Seh mitt henn er Grundlinien 
des allgemeinen und idealen Staatsrechts § 168. Schlayer in der Zeit- 
schrift für Civilrecht und Process N. F. Bd. X. Heft 2. S. 244 IT. 

Die Deductionen der sämmtlichen vorgenannten Schriftsteller beziehen 
sich nur darauf, dass der Richter nicht zu prüfen habe, ob eine Verord- 
nung gültig sei, weil ihr Gegenstand durch ein von den Ständen zu ge- 
nehmigendes Gesetz habe geregelt werden müssen. Sie gehen nicht speciell 
darauf ein, ob der Richter befugt sei, das Vorhandensein der landständiseben 
Zustimmung bei einem Gesetze zu untersuchen. 
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Richter von Amtswegen zu mischen, sondern für dieselben ist 
nach den meisten Verfassungen ein Staalsgerichtshof als die 
einzige zur Entscheidung berufene Behörde eingesetzt, welche 
nur auf die von den Ständen erhobene Anklage thätig werden 
kann." 

So verbreitet diese Schlussfolgerung ist, so wenig stichhaltig 
scheint sie uns zu sein, wenn .man die Thätigkeit des Gerichts 
und deren Wirkungen scharf ins Auge fasst. Der Richter sub- 
sumirt den einzelnen Fall unter die Rechtsnorm, über deren 
Existenz und Anwendbarkeil er sich klar werden muss. Die 
Folge seines Urlheils ist, dass für den einzelnen Fall das 
Recht normirt wird. Was ausserhalb dieses einzelnen 
Falles liegt , wird nicht berührt. Wir nehmen beispielsweise 
an: es ist in irgend einem Staate Gesetz, dass Bestimmungen 
über die Freiheit der Person nur mit Genehmigung des Landtags 
getrofTen werden sollen; im Verordnungswege verfügt aber die 
Regierung einseitig, dass Felddiebstähle, welche bis dahin nur 
mit Geldstrafe bedroht waren, vom 1. Juli laufenden Jahres an 
mit Gefängniss bis zu 4 Wochen bestraft werden sollen. Nach 
dem 1. Juli kommt ein Felddiebstahl zur Untersuchung, die Person 
N. wird für schuldig befunden und zu 5 Thaler Geldstrafe ver- 
urtheilt, weil das Gericht davon ausgeht, dass die neue Ver- 
ordnung nicht verfassungsmässig entstanden, das heisst nicht 
existent geworden ist. Diese Entscheidung bezieht sich nicht 
auf die Existenz der Verordnung schlechthin, sondern auf den 
Straffall der Person N.; es bedingt dieselbe auch keines- 
wegs die Zurücknahme jener Verordnung, sondern trifft nur 
mittelbar und indirekt deren Gültigkeit. Also der Richter 
spricht niemals ex officio seine Meinung darüber mit Wirksam- 
keit unmittelbar aus, ob eine Verfügung güllig ist oder nicht, 
es wird niemals erkannt : „in Erwägung, dass die Staatsregierung 
ihre Competenz überschritten habe u. *s. w. , erkennen wir für 
Recht, dass die Verordnung de dato x ausser Kraft zu setzen 
sei", sondern es wird der Kläger abgewiesen, oder der Beklagte 
verurtheilt, der Angeschuldigte freigesprochen oder condemnirt, 
nach den bestehenden Gesetzen. 

Vergleicht man hiermit die Thätigkeit der Landstände, dann 
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erkennt man leicht, dass sie sich in einer andern Sphäre be- 
wegen. Die Landstände beantragen, dass eine Verfügung, welche 
nicht im Einklänge mit dem Staatsgrundgesetze steht, zurück- 
gezogen, und der dafür verantwortliche Beamte nach Befinden 
zur Rechenschaft gefordert werde. Der einzelne Fall be- 
rührt die ständische Thätigkeit nicht, sondern die Competenz 
der Staatsregierung wird unter ihrer Mitwirkung geregelt. Folge 
der ständischen Wirksamkeit ist die Vernichtung einer Ver- 
ordnung, oder deren bindende Kraft, wenn sie ihr zustimmen; 
Folge der richterlichen Entscheidung ist der Gewinn 
oder Verlust eines Processes, die Freisprechung oder Bestrafung 
eines Individuums, neben welcher die Verordnung immer formell 
fortexistiren kann. 

Die Divergenz zwischen den Sphären der Landstände und 
der Richter geht so weit, dass beide verschiedener Auffassung 
darüber Raum geben können, ob die Regierung befugt gewesen 
sei, einseitig eine Verfügung zu erlassen, oder nicht. Erklären 
die Stände das erstere, so sind natürlich die Richter vom Zeit- 
punkte dieser Erklärung an gebunden , die Verordnung anzu- 
wenden, weil sie von da an verfassungsmässig um so mehr ent- 
standen ist, als die Regierung mit den Ständen auch die Com- 
petenz ändern kann. Für Fälle, welche vor dieser Erklärung 
liegen, braucht der Richter eine derartige, nachträglich von den 
Ständen genehmigte Verordnung nur dann anzuwenden, wenn 
Regierung und Landtag ihr rückwirkende Kraft beigelegt haben. 

Die Unrichtigkeit der gegnerischen Ansicht folgt weiter auch 
aus der Behauptung ') : „die Richter hätten solche Verordnungen 
vorläufig, und so lange sich der Landtag nicht ausgesprochen 
habe, als gültig zu behandeln." Entweder die Verordnung ist 
von Anfang an gültig und dann muss der Richter sie seinen 
Entscheidungen unterstellen, oder sie ist ungültig und dann 
darf er sie auch nicht vorläufig anwenden. 

Endlich hat man sich auf die Consequenzen berufen, welche 
aus dem hier in Rede stehenden Prüfungsrechte der Gerichte 
folgen sollen, um zu beweisen, dass es ihnen unmöglich zustehen 



1) Vgl. die S. 605 in Note 1 citirten Schriftsteller a. a. 0. 
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könne. Man sagt l ): „wenn der Richter untersuchen darf, ob 
eine Verordnung gültig ist, dann darf er auch die Ent- 
scheidung auf die verbindliche Kraft der Gesetze erstrecken, 
und folglich muss er dann darüber befinden, ob die Wahlen der 
Landtags- Abgeordneten legal erfolgt sind, ob das Scrutinium an 
keinem Mangel leidet u. dgl. Das führt indess zu einer Ab- 
surdität, weil damit das ganze, auf neuern Gesetzen zum grossen 
Theil ruhende Privalrecht unsicher gemacht, und dem Richter 
eine Aufgabe zugeworfen wird, die er nicht erfüllen kann. Allein 
einmal beweisen alle derartige Consequenzen nicht, dass dem 
Richter das fragliche Recht nicht zusteht, sondern doch immer 
nur soviel, dass es ihm vom Standpunkte der Zweckmässigkeit 
aus, de lege ferenda, nicht zustehen sollte. Diese Conse- 
quenzen sprechen im äussersten Falle für die Zurücknahme des 
gegebenen Rechtes, aber nicht dafür, dass man nur ncgirt, 
es ausser Kraft setzt, obschon es besteht. Sodann 
möchten aber auch die Consequenzen selbst sich als falsche dar- 
stellen, wenn man zweierlei im Auge behält: vorerst ist es der 
Landesherr, welcher das Gesetz mit Zustimmung des Landtags 
erlässt und wie bei allen, von ihm eingesetzten Be- 
hörden, muss bei ihm selbst präsumirt werden, dass der 
vorgenommene Act geselzmässig sei, d. h. wenn in einem Ge- 
setze gesagt wird: „Wir verkündigen mit verfassungsmässiger 
Zustimmung des Landtags u. s. w. u , dann muss der Richter vor- 
aussetzen, dass der Landtag und zwar der verfassungsmässig 
gewählte Landtag das Gesetz in verfassungsmässiger Weise ge- 
nehmigt habe *> Ferner ist allgemein 3 ), entweder in den Ver- 
fassungs-Urkunden, oder in den Geschäftsordnungen für die Land- 
tage festgesetzt, dass die Stände selbst, oder bestimmte Behörden 

1) Vgl. die S. 605, Kote 1 citirten Schriftsteller a. a. 0. 

2) Es erledigt sich hiermit auch der Einwurf: „das Gesetz könne in 
vertraulicher (nicht öffentlicher) Sitzung zwischen der Staatsregierung und 
den Ständen vereinbart sein, und das Gericht habe von dieser Zustimmung 
der Stände keine Eenntniss." Das Gesetz gilt eben, so lange nicht das 
Gegentheil bewiesen wird, für verfassungsmässig entstanden. Ucbrigens geben 
die Landtagsakten überall Auskunft auch in Betreff der in vertraulicher Sitzung 
gefassten Beschlüsse. 

3) Vgl. Weiss deutsches Staa^.ccht Bd. II. § 293. S. 623. N. b. 



der Stände erlassenes Gesetz anzuwenden? ßQ9 

die Wahlen der Abgeordneten zu prüfen haben. Ebenso sind 
die Abstimmungen, die Formen der ständischen Erklärungen u. s. w. 
von dem Landtage, oder dem Vorstände desselben zu überwachen 
und man hat um so gewichtigern Grund zu der Annahme, dass 
hierdurch die Einmischung einer andern Behörde ausgeschlossen 
ist, als sonst das dem Landtage eingeräumte Recht bedeutungslos 
sein würde. Uebrigens ist jeder Zweifel darüber, ob neben den 
Ständen auch die Gerichte die Gültigkeit der einzelnen 
Wahlen zu untersuchen haben durch die meisten neuern Ver- 
fassungen ') abgeschnitten, welche den Ständen allein hierüber 
das Urtheil zuschreiben *). 

Unzuträglich hat man es auch gefunden, dass die Gerichte, 
räume man ihnen das Recht der Prüfung, ob eine Verordnung 
gültig sei oder nicht , ein , verschiedener Ansicht hierüber sein 
könnten. Stahl 3 ) meint: „die Richtersprüche würden eich in 
royalistische und ständischgesinnte »heilen." Mittermaier *) 
hält dafür: „es könnte geschehen, dass ein Obergericht des 
Landes die Verordnung als gültig erkennt, während ein anderes 
Obergericht ihr den Gehorsam verweigert. Die Bürger selbst 
würden in ihrer Pflicht, den Anordnungen der Staalsregierung 
Gehorsam zu leisten, irregemacht." DieJuristen-Facultät 5 ) 
in Leipzig behauptet schlechthin : „diese Ansicht führe zur 
Anarchie." 

Wäre das so, dann würde man schleunigst dem Vorgange 



1) Vgl. die Verfassungen für Baden von 1818 § 41, Grossherzog- 
thum Hessen v. 1820 Art. 87, Reuss j. L. v. 1852 § 87, Dessau 
v. 1848 § 40. 

2) Anders liegt die Sache, wenn das verfassungsmässige Wahl- 
gesetz nicht angewendet ist; dann wird überhaupt kein Landlag entstehen 
können , er kann sich dann auch nicht aus eigner Machtvollkommenheit für 
gültig gewählt erklären, weil hier die vorhandene Nichtigkeit die ganze 
Corporation des Landtags trifft; wie das z. B. in Reuss j. L. im mitge- 
teilten Falle ist. Der Landtag hat zu prüfen, ob die Wahlen gültig sind 
nach dem angewendeten Gesetze, aber nicht, ob das angewendete 
Gesetz, auf Grund dessen er entsteht, gültig ist. 

3) Stahl Rechts- und Staatslehre Bd. II. 6 Kap. § 138. S. 508. 

4) Mittermai er im Archiv für civilistische Praxis Bd. XVII. S. 311. 

5) Vgl. S. 589 in der Note, Nr. 1. 

ZeiUchr. für SUattw. 1854. 4s Heft. 40 
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von Hannover zu folgen und jenes gefährliche Recht im Wege 
der Gesetzgebung aufzuheben haben. Vorläufig müssten die Ge- 
richte es gebrauchen, selbst wenn dasselbe zur Anarchie führte, 
die dann wenigstens eine verfassungsmässige wäre. Es gälte 
hier der Satz: fiat iuslitia, pereal mundus! Allein so sehr be- 
denklich scheint uns das fragliche Recht nicht zu sein. Die Fälle, 
wo das eine Gericht dieses, das andere jenes Gesetz anwendet, 
wo eine Norm für derogirt, oder noch gültig angenommen wird, 
kommen häufig vor, und die Bande des Gehorsams werden da- 
durch nicht gelockert. Es kann sich zutragen, dass der eine 
Rechtsstreit so, der andere anders entschieden wird, je nachdem 
das eine Gericht die Verordnung für anwendbar auf den concreten 
Fall hält, das andere nicht. Es kann aber n i e vorkommen, dass 
ein Gericht schlechthin die Gültigkeit der Verordnung im Ganzen 
und unmittelbar verneint, das andere sie bejaht, weil auch nach 
unserer Ansicht der Richter nicht die Befugniss des Regenten, 
ob er eine Verordnung habe erlassen dürfen, d irekt zum Gegen- 
stande seines Urlheiles macht, sondern nur darüber richtet, was 
im einzelnen Falle Rechtens sei. 

Linde ') hat endlich noch eine andere Consequenz zu 
finden geglaubt, welche unsere Ansicht allerdings lächerlich er- 
scheinen lassen möchte. Sie führt nach ihm zu dem sonderbaren 
Resultate, dass eine Vorschrift für alle Unterthanen und alle Be- 
hörden mit Ausnahme der Justizbehörden verbindlich sei, als ge- 
setzliche Vorschrift behandelt werden müsste und dass nur die 
Gerichte ihr nicht unterworfen wären 2 ). 

Die Folgerung ist durchaus falsch. Die Gerichte haben al- 
lein zu erforschen, ob eine Vorschrift gültig im einzelnen Falle 
sei, aber verbindlich ist dieselbe soviel und so wenig für jed en 
Staatsbürger, als für das Gericht. Jedermann kann, durch 
eine solche Vorschrift in seinem Privatrechte verletzt, das Gericht 



1) Linde im Archiv für civilist. Praxis Bd. XVI. S. 346. 

i) Wie weit die Behauptung H. A. Zachariäs, vgl. sein Staats- und Bun- 
desrecht Bd. II. S. 225. K. **, „dass nach Linde die positiven Verfassungs- 
bestimmungen für alle Staatsbehörden und Unterthanen bedeutungs- 
los und nur zum Besten der Landstande da seien" begründet ist, lassen 
Wir unerörtert. 
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anrufen und das Gericht spricht dann aus, ob die Vorschrift im 
concreten Falle für ihn verbindlich ist, oder nicht. Die Ver- 
waltungsbehörden haben allerdings den Befehlen ihrer Vorge- 
setzten unbedingte Folge zu leisten '); für ihren Geschäftskreis 
ist die Verordnung unweigerlich anzuwenden , aber das ist nicht 
„sonderbar", sondern folgt daraus, dass sie nicht unabhängig 
sind gleich den Justizbehörden. Wird der Einzelne im Admini- 
strativwege gezwungen , der Verordnung nachzukommen , dann 
bleibt ihm noch immer die Beschreitung des Rechtsweges unbe- 
nommen '). 

c) Die Folgerungen aus Artikel 57 der Wiener Schlussakte und dem monarchischen 

Princip. 

Linde 3 ) beruft sich zum Beweise seiner schon öfter hier 
erwähnten Ansicht, dass die Gerichte die Gültigkeit von landes- 
herrlichen Verordnungen zu prüfen nicht befugt seien, unter 
andern auch auf Art. 57 der Wiener Schlussakte. Er deducirt: 
„in mehreren constitutionellen Monarchien ist grundgesetzlich 
eine Beschränkung für die Gesetzgebung eingeführt, indem unter 
Umständen die Ausübung der Gesetzgebung von der Zustimmung 
der Landslände abhängt. Entweder geht der Sanction des Fürsten 
eine Mitwirkung der Landstände voraus, oder diess ist nicht der 
Fall. Das Maass dieser Beschränkung ist nach den verschiedenen 
Verfassungen verschieden. Art. 57 der Wiener Schlussakte stellt 
fest, dass die gesammte Staatsgewalt in dem Oberhaupte des 
Staates vereinigt bleiben müsse, und dass der Souverän durch 
eine landständische Verfassung nur in der Ausübung bestimmter 
Rechte an die Mitwirkung der Landstände gebunden werden 
könne. Hieraus folgt, dass die Landstände in einem deutschen 
Bundesstaate keine gesetzgebende Gewalt eingeräumt erhalten 
können." 

Giebt man in dieser Allgemeinheit die Folgerung Lindes 

1) Geht der Befehl gegen das Gewissen des Beamten und helfen auch 
Remonstrationen nicht, dann darf er denselben, solange er das Amt bekleidet 
dennoch nicht unbefolgt lassen; er niuss sein Amt niederlegen. 

2) In wie weit? ist bekanntlich sehr bestritten, vgl. Büff in der Zeit- 
schrift für Civilrecht und Process N. F. Bd. XI. S. 305 folg. 

3) Linde im Archiv für civilUt. Praxis Bd. XVI. S. 308. 

40* 
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zu, dann muss man auch seinem weiteren Schlüsse beitreten, 
dass jede vom Landesherrn ausgeflossene Verfügung den Richter 
binde. Die Landstände sind eben dann nur ein Körper, dessen 
sich der Landesherr als Beirath bedienen soll; unterlässt er es, 
dann folgt daraus nur das Recht der Beschwerde und der Mi- 
nisleranklage für die Stände. 

Stahl ') meint: „das Bereich freier Regierungsthätigkeit, 
welches die auf das monarchische Princip gebaute Verfassung 
dem Regenten vorbehalte, werde ihm mittelbar durch eine solche 
Emancipation der Gerichte wieder cnlzogen." 

Art. 57 der Wiener Schlussakte, welcher lautet: „da der 
deutsche Bund mit Ausnahme der freien Städte aus souveränen 
Fürsten besieht, so muss dein hierdurch gegebenen Grundbegriffe 
zufolge, die gesammte Staatsgewalt in dem Oberhatipte des Staates 
vereinigt bleiben und der Souverän kann durch eine landständische 
Verfassung nur in der Ausübung bestimmter Rechte an die Mit- 
wirkung der Stände gebunden werden", ist gegen die Theilung 
der Gewallen gerichtet, wie sich aus der Geschichte der Karls- 
bader Conferenzen klar ergibt 7 J. Man war uneinig über den 
Grundsatz, den man zur Wahrung des monarchischen Princips 
in Betreff der landsländischen Verfassungen an die Spitze stellen 
sollte. Von der einen Seite wurde vorgeschlagen, die Reprä- 
sentativ-Verfassungen für unzulässig zu erklären, von der andern 
Seite hielt man es Tür rälhlich , auszusprechen , dass eine Sou- 
veränelät des Volkes nicht statt finden dürfe. Zuletzt einigle 
man sich dahin, das Princip der Fürslen-Souveränetat zu Grunde 
zu legen und hieraus die Verwerfung jeder Theilung der Staats- 
gewalt herzuleiten. Zugleich wurde aber von der Wiener Schluss- 
akte nachgelassen , dass der Regent in der Ausübung gewisser 
Rechte an die Zustimmung der Stände gebunden sein könne. 
Die neuem Verfassungen 3 ) stimmen fast sämmtlich in dem Satze 



1) Stahl Rechts- und Staatslehre Bd. II. 6. Kap. § 138. S. 508. 

2) Vgl. die in dieser Beziehung trefflich gelungene Ausführung von 
Stockmars in der Zeitschrift für Civilrecht und Process N. F. Bd. X. 1. Heft. 
S. 41 folg. 

3) Wir sehen dabei ab von einigen im Jahre 1848 in etlichen kleinen 
Staaten erzeugten Grundgesetzen, in denen sich Sätze finden, wie : „die Re- 
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überein: „der Fürst vereinigt in sich alle Rechte der Staatsge- 
walt und übt sie unter den durch die Verfassung festgesetzten 
Bestimmungen aus" ')• 

Die rechte Bedeutung der Wiener Schlussakte und der neuern 
Verfassungen ist folgende: in dem Fürsten verkörpert sich das 
Princip der Obrigkeit 2 } , in seiner Person liegt die Fülle aller 
Hoheitsrechte, von ihm geht alle Herrschaft aus. Dadurch , dass 
der Regent die Gewalt in der Monarchie im eignen Namen 
ausübt, unterscheidet er sich vom ersten Beamten der Republik; 
dadurch, dass er sie kraft eignen Rechtes ausübt, unter- 
scheidet er sich vom Usurpator. 

Der Begriff der Souveränetät verlangt indess nicht, dass der 
Gebrauch jener Gewalt ein unbeschränkter sei. Es gibt viel- 
mehr Schranken, an welche ihre Ausübung gebunden ist, z. B. 
dass der Souverän in der Gesetzgebung nur mit Zustimmung des 
Landtags thätig werden, die Regierung nur unter Mitwirkung 
seiner Beamten handhaben kann, und die Entscheidung der Rechts- 
streite den von ihm ernannten Richtern nach den von ihm ver- 
kündigten verfassungsmässigen Gesetzen überlassen muss. Eine 
eigentliche Beschränkung kann übrigens nur in Beziehung auf 
die Gesetzgebung angenommen werden , weil alle Beamte , die 
Richter mit eingeschlossen, Organe des Fürsten sind, so dass 
strenggenommen nicht sie, sondern der, von welchem sie mit 
ihrer im einzelnen Falle in Frage stehenden Amtsgewalt bekleidet 
sind, in dessen Namen sie sprechen, der Fürst durch sie handelt. 
Was aber die Gebundenheit des Regenten an die Zustimmung 
der Stände betrifft, so ist zu erwägen, dass der Fürst selbst es 
ist, welcher für seine Thätigkeit diese Gränze gezogen hat. Er 
hat damit nicht neben sich eine ihm gleichberechtigte Gewalt 
ins Leben gerufen, sondern sich nur dergestalt beschränkt, dass 



gierurigsform ist die demokratisch monarchische. Alle Gewalten gehen vom 
Volke aus." Vgl. die Verfassung für Anhalt-Dessau vom 29. Oct. 1848. 
§ 4 und 5. 

1) Vgl. die Verfassungen für Baiern von 1818 Tit. II. § 1, Baden 
von 1818 § 5, Württemberg von 181» §4, Sachsen von 1831 
§ 4, Kurhessen von 1831 § 10. 

2) Vgl. B 1 u n t s c h 1 i Staatsrecht Buch IV. 21. Kap. S. 237 ff. — S t a h 1 
Rechts- und Staatslehre Bd. II. S. 164 ff. 
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ein Gesetz nicht vermöge seines Willens schlechthin, sondern 
lediglich unter der Bedingung entstehen soll, wenn eine von ihm 
geschaffene Körperschaft diesen Willen nicht negativ begrenzt. 
Fasst man den Art. 57 der Wiener Schlussakle so auf, dann 
wird man, unbeschadet der fürstlichen Souveränetät, die wir an- 
zutasten weit entfernt sind , auch annehmen müssen , dass die 
Landstände, sofern sie das Zustandekommen eines Gesetzes hindern 
können, ein F a c t o r der Gesetzgebung, wenn auch nur der 
negative sind. Gibt man aber das zu, dann muss auch dem 
Richter das Recht gegeben werden, im einzelnen Falle 
einem Gesetze oder einer Verordnung, die nicht verfassungsmässig 
entstanden ist, die Anwendung zu versagen. Art. 57 der Wiener 
Schlussakte wird dadurch ebensowenig als das monarchische Princip 
verletzt '). Ueber das Gesetz kann sich nun einmal der Fürst 
in der constitutionellen Monarchie nicht stellen; genug, dass er 
in Verein mit den durch seinen Willen existirenden Ständen das 
Gesetz schaffen kann. Und so wenig der Mensch aufhört, frei 
zu sein, wenn er freiwillig seinen Willen dem göttlichen 
Willen unterwirft, so gewiss der Mensch erst im Gehorsam gegen 
Gotl recht frei wird, so wenig verliert der Fürst seine Souveränetät, 
wenn er den von ihm erlassenen, aber auch ihn bindenden Ge- 
setzen untcrthan ist, so gewiss liegt in dem unbed.-igtesten Ge- 
horsam gegen die Gesetze die rechte fürstliche Souveränetät! 

d) Die Folgerungen ans dem provisorischen Gesetzgebungsrechte des Regenten. 
Aus dem Umstände, dass, soviel uns bekannt, alle neuern 



1) Die Bundesversammlung scheint dieselbe Ansicht zu theiten, sonst 
würde sie nicht die Garantie der Verfassungen für Sachsen-Weimar 
von 1816 und Sachsen-Koburg von 1821 — vgl. die Bundesbeschlüsse 
vom 13. März 1817 und 15. Juni 1822 — übernommen haben, in denen 
die Gültigkeit gewisser Gesetze von der Zustimmung der Stände 
abhängig gemacht ist, wie sich aus § 5 der Weimarischen und § 64 u. 65 
der Koburgischen Verfassung ergiebt. Ferner ist bei Gelegenheit der Be- 
rathung über ein für die Standesherren anzuordnendes Schiedsgericht in dem 
desfalls erstatteten Bundescommissionsberichte ausdrücklich anerkannt worden, 
dass die Beurtheilung, in wiefern Vollzugs- Verordnungen, namentlich die zur 
Vollziehung des Art. 14 der Bundesakte in den einzelnen Staaten erlassenen, 
den Bestimmungen der letzteren entsprechen, sich zur richterlichen Cognition 
eigne. Protokolle der Bundesversammlung von 1835. § 367 und 506. 
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Verfassungen ') dem Landesherrn das Recht einräumen, in eiligen 
Fällen, wo es das Slaatswohl erfordert, oder Gefahr auf dem 
Verzuge ist , auch ohne Zustimmung der Stände provi- 
sorische Gesetze zu erlassen, haben Zöpfl 2 ) und Mitter- 
mai er 3 } gefolgert, dass jede, ohne Zuziehung des Landtags 
entstandene Verordnung der Staatsregierung , selbst wenn ihr 
Gegenstand seiner Natur nach zur ständischen Berathung gehören 
würde , von den Gerichten angewendet weiden müsste. Beide 
Schriftsteller 4 ) sagen : „von jeder derartigen Verordnung ist zu 
vermuthen, dass sie durch dringende Umstände und mit Rücksicht 
auf die Wohlfahrt des Staates hervorgerufen worden ist, der 
Richter muss sie daher mindestens als provisorisches Ge- 
setz aufrecht erhalten. Der Umstand, dass der Ausdruck »pro- 
visorisches Gesetz" weggelassen war, kann der vorläufigen 
Gültigkeit der Verordnung nicht schaden." 

Wenn die Verordnung sich als provisorisch erlassen 
ankündigt, dann treten wir der Ansicht bei, weil sie sich dann 
auf das durch das Gesetz dem Regenten vorbehaltene Recht stützt, 
in bestimmten Fällen die gesetzgebende Gewalt ohne Zuziehung 
der Landslände auszuüben, und weil der Richter nicht zu prüfen 
hat, ob das Staats wohl den Erlass forderte, ob die Umstände 
dringende waren. Geht man aber weiter und meint: die Ver- 
ordnung müsse zu Recht bestehen, möge sie ihrer äussern Form 
nach sich als provisorisches Gesetz erkennen lassen oder nicht, 
so vermögen wir dafür keinen Grund aufzufinden, weil das Recht 
der provisorischen Gesetzgebung überall die Ausnahme von 
der Regel bildet, und man, wenn eine Verfügung vorliegt, bei 



1) Vgl. die Verfassungen von Württemberg v. 1819 § 89, Sachsen 
von 1831 § 88, Kurhessen von 1831 § 95, B a d e n von 1818 § 66, 
Sachsen-Weimar von 1850 § 61, Grossherzogthum Hessen 
von 1820 Art. 73, Koburg von 1821 § 65. 66. Sondershausen 
von 1830 §8, Reussj. L. von 1852 § 66 u. s. w. Vielfach ist in 
diesen Verfassungen bestimmt , dass durch provisorische Gesetze die Ver- 
fassung und das Wahlgesetz nicht abgeändert werden du; fen. 

2) Zöpfl Grundsätze des Staatsrechts 3te Aufl. § 200. S. 338. 339. 
§ 206. S. 351. 352. 

3) Mittermaier im Archiv für civilist. Praxis Bd. XVII. S. 311. 

4) Vgl. Zöpfl und Mittermaier a. a. 0. 
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welcher sich nicht unterscheiden lässt, ob sie unter die Regel 
oder unter die Ausnahme fällt, nach allgemeinen juristischen 
Grundsätzen die Regel, nicht die Ausnahme präsumiren 
muss '). Es kommt hinzu , dass viele Verfassungen 2 ) eine be- 
stimmte Süssere Form für die provisorischen Gesetze vorschreiben, 
von deren Beobachtung ihre Gültigkeit abhängt. 

C. Die Beweisführung- derer, welche die aufgestellte 

■Trage in der von uns gewühlten Fassung, bezüglich 

dem in Abschnitt II. angegebenen Umfange mit „Nein" 

beantworten. 

a) Die Folgerungen ans dem Wesen der Gesetzgebung in der coiistitutioncllcn 

Monarchie. 

Zachariäs 3 ) Deduction , dass sich das richterliche Ent- 
scheidungsrecht auch auf die Frage erstrecke, ob die Regierung 
eine Verordnung zu erlassen berechtigt gewesen sei, ist folgende : 
„Grundidee der Verfassung constitutioneller Monarchieen ist: die 
gegenseitigen Verhältnisse der Bürger auf eine dem Recht mög- 
lichst entsprechende Weise zu bestimmen und , damit ein jeder 
in seinem Rechte auf das vollkommenste geschützt werde, die 
öffentliche Macht in die Hände eines Erbfürsten zu legen. In 
dieser Grundidee mit andern monarchischen Verfassungen überein- 
stimmend, unterscheidet sie sich von ihnen in der Ausführung 
dieser Idee und zwar in der Ausmiltlung dessen, was Rechtens 
ist, oder sein soll. Sie verfährt dabei so, dass die Vorschriften, 
welche die Regeln des Rechts enthalten, theils, damit was den 
Willen Aller binden soll, auch von dem Willen Aller ausgehe, 
nur mit Zustimmung einer aus den Abgeordneten des Volks be- 
stehenden Versammlung aufgestellt werden dürfen , theils , damit 
in diesen Vorschriften das Interesse der öffentlichen Macht ge- 



1) Vgl. v. Stockmar in der Zeitschrift für Civilrccht nnd Process 
N. F. Bd. X. Heft 2. S. 213 folg. 

2) Vgl. die Verfassungen für Hannover von 1840 § 122, Sachsen- 
Weimar von 1850 § 61. Waldeck von 1849 § 136. Sonders- 
hausen von 1849 § 108. 109. Koburg- Gotha von 1852 § 130, 
Mecklenburg-Schwerin von 1849 § 115. 

3) Zachariä im Arthiv für civiiist. Praxis Bd. XVI. S. 145 folg., be- 
sonders S. 170 bis 175. 
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hörig gewahrt werde, nur durch die Sanction des Fürsten ver- 
bindende Kraft erhalten. Von Rechtswegen ist die Kammer nicht 
befugt, im Namen des Volkes an der Gesetzgebung Theil zu 
nehmen, es ist bloss eine auf einem Nothstande oder Nothrechte 
ruhende ficlio iuris, dass der Beschluss derselben als Beschluss 
jedes einzelnen Staatsbürgers zu betrachten ist. Hieraus folgt: 
diese Fiction verliert ihre Gültigkeit, d. h. die Kammer verliert 
ihre repräsentative Eigenschaft, wenn es rechtlich unzulässig ist, 
ihren Beschluss als Beschluss jedes einzelnen Staatsbürgers zu 
betrachten, das ist, wenn der Beschluss die Entscheidung einer 
Parteisache sein würde. Eigentlich sollte jede vom Fürsten aus- 
gehende Vorschrift die Zustimmung der Kammern bedürfen, aber 
die Grenze zwischen dem, was der gesetzgebenden und dem, 
was der vollziehenden Gewalt zu überlassen, ist schwierig zu 
bestimmen, es giebt Fälle, die keinen Aufschub leiden, die Kammer 
ist nicht immer beisammen , und desshalb muss der Fürst be- 
rechtigt sein, in gewissen Grenzen Verordnungen zu erlassen. 
Diese Verordnungen sind als ausgehend von dem Willen aller 
Staatsbürger zu betrachten, vermöge derselben, oben angedeuteten 
Fiction, solange sie sich in den von der Verfassung gezogenen 
Grenzen bewegen." 

„Es fragt sich nun, was sind in" der constitutionellen Monarchie 
Gerichte und in welchem Verhältniss stehen sie zur gesetzgebenden 
Gewalt? Gerichte sind Beamte, welche, von den für die Ge- 
setzgebung bestehenden Auctoritäten verschieden und unabhängig, 
in Partheisachen Recht zu sprechen haben. Diese Gerichte unter- 
scheiden sich von den Gerichten überhaupt durch ihre Unab- 
hängigkeit von den Gesetzgebungs - Auctoritäten. Der Grund, 
auf welchem diess Unterscheidungs-Merkmal beruht, ist der, dass 
die fictio iuris oder die praesumtio iuris et de iure, kraft 
welcher Gesetze und ausnahmsweise Verordnungen verpflichtend 
sind, die Voraussetzung , dass sie dem Willen aller Staatsbürger 
entsprechen, in dem Falle unzulässig ist, da zwei Partheien mit 
einander einen Rechtsstreit führen. Für Fälle dieser Art müssen 
im Staat Behörden mit einem Entscheidungsrecht bestehen, sonst 
würde das Recht des Stärkern fortdauern. Desshalb also müssen 
die Gerichte unabhängig sein. Hiermit ist die Frage gelöst: 
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wenn die Krone die Prärogative hat, unter gewissen Voraus- 
setzungen Verordnungen zu erlassen, so hängt die Rechtsgültig- 
keit derselben davon ab, dass die Ausübung der Prärogative nach 
den Vorschriften der Verfassung geschieht, und es muss ausser- 
dem der Kammer das Recht zustehen, über Beobachtung dieser 
Vorschriften zu wachen." 

Linde ') und von Stockmar 2 j haben die vorstehende 
Begründung durch die Behauptung zu entkräften versucht, dass 
die Frage nicht von dem Verfassungsrechle der constitutioneilen 
Monarchie in Betreff der Gesetzgebung und Gerichtsbarkeil aus 
entschieden werden könne, weil sie einestheils nicht in allen 
constitutioneilen Monarchieen nothwendig vorkomme, z. B. in 
Lichtenstein nicht, wo den Landsländen die Theilnahme an der 
Gesetzgebung ausdrücklich versagt ist 3 ) , und weil andernlheils 
die Frage über die Grenzen der constitutioneilen Monarchie in- 
sofern hinausgehe, als nach Zachariä das Wesen derselben 
darin besteht, dass jede Rechlsregel, um bindend zu sein, der 
Zustimmung der Volksabgeordneten bedarf, und die Frage doch 
nur voraussetzt, dass zu gewissen Rechtsregeln der ständische 
Consens eingeholt werden soll. Beide Einwürfe scheinen nicht 
stichhaltig zu sein, weil nach Zachariä offenbar die Theilnahme 
der Landstände an der Gesetzgebung zum Wesen der constitu- 
tioneilen Monarchie gehört, und mithin eine solche Slaalsform 
nach ihm nicht vorhanden ist, wo die Stände bei der Gesetz- 
gebung gar nicht mitzuwirken haben 4 ), weil ferner auch nach 
Zachariä keineswegs die Gültigkeit j e d e r Rechtsregel von der 
Genehmigung der Kammern abhängig ist, sondern nur dann diese 
Genehmigung Bedingung für die Rechtsbeständigkeit einer landes- 



1) Linde im Archiv für civilist. Praxis Bd. XVI. S. 373. 

2) v. Stockmar Zeitschrift für Civilrecht und Process K. F. Bd. X. 
1. Heft. S. 39. 

3) Vgl. die Verfassungs-Urkunde für Lichtenstein v. 1818. § 16. 

4) In Lichtenstein wurde den Landslanden die Mitwirkung an der 
Gesetzgebung versagt, weil von dem Fürsten die österreichischen bürger- 
lichen und peinlichen Gesetze eingeführt worden waren ; auch die öster- 
reichische Verfassung wurde zum Muster für Lichtenstein genommen. Vgl. 
die eben cittrte Yerfassungs-Urkunde in § 1 und 16. 
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herrlichen Verordnung sein soll, wenn sie einen Gegensland be- 
trifft, welcher nach der Verfassung nicht einseitig vom Fürsten 
geregelt werden kann. 

Ebensowenig wird Zachariä durch die Folgerungen ge- 
troffen, welche Linde aus dem Satze ableitet 1 ): „das conslitu- 
tionelle Staatsrecht sei erst in der Ausbildung begriffen; es gäbe 
nicht sowohl constitutionelle Monarchieen als monarchische Con- 
stitutionen" 2 ). Linde meint: „die Darstellung Zachariäs 
gehe von der Voraussetzung aus, dass Verordnungen, welche 
ohne ständische Zustimmung erlassen sind, für die Gerichte un- 
bedingt verpflichtend und vollziehbar nur durch die Verfassung 
oder durch ein mit Genehmigung der Kammern gegebenes Gesetz 
seien , während umgekehrt davon ausgegangen werden müsse, 
dass alle vorschriftsmässig promulgirten und publicirten Verord- 
nungen so lange verpflichtend seien, als nicht die Verfassungs- 
Urkunde oder ein Gesetz das Gegentheil anordne." Gerade diess 
letztere setzt eben auch Zachariä voraus, indem er annimmt, 
dass Gesetze und Verordnungen, weil nach einer fictio iuris dem 
Willen aller Staatsbürger entsprechend, der Regel nach stets ver- 
pflichtend für die Gerichte seien, dass aber eine Ausnahme dann 
eintrete, wenn eine Verordnung diejenigen Vorschriften der Ver- 
fassung nicht beobachte, welche daselbst für die Ausübung der 
dem Fürsten zugestandenen Prärogative gegeben sind. 

Mit Erfolg kann man Zachariä nur durch folgende von 
Linde 3 ) ausführlich dargelegten Gründe widerlegen, welche 
wir kurz hier zusammenstellen: „wenn das Wesen und unter- 
scheidende Merkmal der «institutionellen Monarchie darin besteht, 
dass nur, was dem Willen Aller entspricht, Rechtens ist, und 
wenn dann Zachariä selbst bemerkt, dass dieser Gesammtwille 
durch Abgeordnete ermittelt werde, dass aber diese Abgeordneten 
von Rechtswegen nicht befugt seien, das Volk zu vertreten, und 
dass diese dennoch stall findende Vertretung auf einer durch 
Nothstand oder Nothrecht erzeugten ßclio iuris beruhe, also die 
Annahme, es sei der ßeschluss einer solchen Versammlung der 

1) Linde im Archiv für civilist. Praxis Bd. XVI. S. 363. 

2) Linde 1. c. S. 361. 

3) Linde 1. c. S. 373—379. 
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Beschluss des ganzen Volkes, auf eine Erdichtung, eine Unwahr- 
heit sich stütze, dann ist auch nothwendig der ganze Unterschied 
zwischen der Constitution eilen und der nicht Constitu- 
tion eilen Monarchie auf eine Fiction basirl, und es ist nicht 
möglich, das Recht auf die Art auszumitteln, auf welche es aus- 
gcmiltelt werden müssle, wenn eine constitutionelle Monarchie 
sich von einer andern wesentlich unterscheiden soll." 

„Daraus, dass die Thätigkeit der Kammer auf einer ßclio iuris 
ruht, folgt ferner, dass kein mit Zustimmung der Stände 
erlassenes Gesetz im concrelen Falle gegen irgend Jemand, 
mit Ausnahme der Abgeordneten, die eingewilligt haben , ange- 
wendet werden kann, sobald sich derselbe dahin erklärt, es sei 
das Gesetz gegen seinen Willen zu Stande gekommen. Denn 
in diesem Falle ist jene ßctio iuris zerstört. Es würden nach 
diesen Grundsätzen die Gerichte nach den mit ständischer 
Genehmigung emanirten Gesetzen am allerwenigsten urtheilen 
dürfen. Sind die Gerichte desswegen von den für die Gesetz- 
gebung bestehenden Auctoritäten verschiedene und unabhängige 
Staatsbehörden, weil man nicht annehmen darf; dass, wenn ein 
Bürger einen Streit gegen einen andern hat, er den dafür zu 
fassenden Beschluss der Volksabgeordneten als eine Norm, in 
die er, der streitende Bürger selbst, eingewilligt, anerkennen 
werde, so dürfen die Gerichte auch nicht in einem concrelen 
Rechtsstreite dasjenige individualisiren , was die V o 1 k s a b g e- 
ordneten allgemein beliebt haben, denn sonst würde ja der 
streitende Theil doch genöthigt, den Beschluss der Volksabge- 
ordneten als Entscheidung in seiner Partheisache anzunehmen." 

Wir haben dieser Deduction, welche unseres Bedünkens die 
Beweisführung Zachariäs schlechthin enlwerthet, umsoweniger 
etwas hinzuzufügen, als sich aus Abschnitt V. ergeben wird, 
dass Zachariä das Wesen der Gesetzgebung in der constitulio- 
nellen Monarchie unrichtig aufgefasst hat. 

b) Die Folgerangen aus den Bestimmungen des Vcrfassungsreehts der constitu- 
tionellcn Monarchie über die richterliche Gewalt, insbesondere deren Vcrhältniss zu 
der Staatsregicrung und den Stauden. 
Zachariä ') gibt noch einen andern Weg als den unter a) 

1) Zachariä im Archiv für civilist. Praxis Bd. XVI. S. 176. 177. 
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vorstehend besprochenen an, auf welchem seiner Ansicht nach 
mit geringerer Anslrengung zu demselben Ziele gelangt werden 
kann. Er meint: „man sei allgemein darüber einverstanden, 
dass in constitutionellen und andern monarchischen Staaten die 
Regierung die Gerechtigkeit nicht hemmen, noch sonst das Recht 
beugen dürfe; weil nun aber jeder Befehl, obwohl er dem Er- 
folge nach nur eine oder einige Rechtssachen treffe, in eine all- 
gemeine Verordnung eingekleidet werden könne, so müsse man 
entweder den Eingriff der Staalsregierung in die Verhandlang 
und Entscheidung einzelner Rechtsstreitigkeiten Tür rechtlich zu- 
lässig achten, oder den Gerichten gestatten , über die Gültigkeit 
der von der Regierung ausgegangenen Verordnungen zu ent- 
scheiden." 

In Erwiderung dieses Argumentes brauchen wir bloss an- 
zuführen, dass jeder Befehl nicht allein in die Form einer lan- 
desherrlichen Verordnung, sondern auch in das Gewand eines 
mit den Landständen vereinbarten Gesetzes einge- 
hüllt werden kann und von den Gerichten, wenn er ein Akt der 
Cabinelsjustiz ist , dennoch nicht . beachtet werden darf. Die 
letztere ist nach Reichsgesetzen und neuern Verfassungen schlecht- 
hin verboten. Der Richter hat zu prüfen, ob ein Gesetz und 
eine Verordnung, welche Quelle richterlichen Urlheils werden 
soll, als allgemeine Regel und zwar sich beziehend 
auf die Zukunft gegeben ist, oder eine individuelle 
Entscheidung eines bereits existenten Falles enthält. 
Je nachdem seine Prüfung ausfällt, wendet er sie an oder 
nicht. Es hängt also diese Frage mit der hier behandelten und 
mit der von Zachariä aufgeworfenen durchaus nicht zusammen. 
Recht wohl ist es möglich, dass der Richter nicht befugt ist, 
die Rechtsgültigkeit einer Verordnung zu prüfen und dennoch 
jede in den Process eingreifende Verfügung zur Seite legen kann, 
ohne sie zu berücksichtigen '). 



1) Die Lösung der Frage, wer zu entscheiden habe, was Justiz- und 
was Verwaltungssache sei, hingt mit unserm Thema nicht zusammen. Za- 
chariä a. a. 0. S, 177 meint zwar: »wer jene Frage für die Gerichte 
entscheide, müsse auch die von ihm gestellte Aufgabe zu Gunsten des rich- 
terlichen Entscheidungsrechts beantworten", allein er hat das „Warum" nicht 
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Einen andern Weg als Zachariä hat Pfeiffer einge- 
schlagen. Er stellt sich auf einen allgemeinen Standpunkt und 
seine Ausrührung ist nicht so wie die mancher anderer durch 
den oft ungehörig eingemischten, willkürlich angenommenen 
Unterschied zwischen Gesetzen und Verordnungen getrübt worden. 
Er schliesst so '}: „Gesetze sind die einzige Quelle für die 
richterliche Erkenntniss. Hieraus folgt nothwendig, dass der 
Richter nur diejenigen Verfügungen, welche er nach den im 
natürlichen und positiven Rechte begründeten Merkmalen für ein 
Gesetz hält, als Entscheidungsnormen gebrauchen dürfe und dass 
er also, damit er streng die Grenze seiner Amtspflicht wahre, 
bei jeder Verfügung, die ihm, sei es auch von der höchsten 
Staatsgewalt, als Entscheidungsnorm dargeboten wird, frei und 
unbefangen prüfe, ob dieselbe auch den Charakter eines Gesetzes 
an sich trage. Findet der Richter diess nicht, so kann und darf 
er die Verfügung bei Entscheidung vorkommender Rechtsstreitig- 
keiten nicht zur Anwendung bringen. Denn wenn er diess thäte, 
wenn er nach einer Norm entschiede, die kein Gesetz ist, oder 
dafür von ihm nicht erkannt werden kann, so würde seine Ent- 
scheidung kein Richterspruch mehr, sondern die Vollziehung einer 
willkürlichen Anordnung der Regierungsgewalt — einer Admini- 
strativ- Verfügung — sein, die aber mit der Unabhängigkeit des 
Richteramtes durchaus unverträglich ist." Der zu heurt heilenden 
Norm niuss nach Pfeiffer „ihrem Inhalte nach die Eigenschaft 
eines Gesetzes zukommen, das heisst, sie muss allgemein und 
auf künftige Fälle gerichtet sein, sie muss aber auch die Merk- 
male eines Gesetzes ihrer äusseren Form nach an sich tragen, 
nämlich : erstens auf dem verfassungsmässigen Wege ertheilt 
worden sein, also namentlich mit Zuziehung der Landstände, wo 
diese erforderlich ist, zweitens vorschriftsmässig ausgefertigt sein, 
insonderheit mit der Contrasignatur eines Staatsministers, wo 
diese zu jener Form mit gehört, versehen und drittens als Ge- 
setz gehörig publicirl sein" 2 ). 

erwähnt und wir haben einen innern Grund für den Zusammenbang nicht 
aufzufinden vermocht. 

1) Pfeiffer prakt. Ausführungen Bd. II. S. 385 folg. Bd. III. S. 279 
folg. Bd. V. S. 543 folg. 

2) Pfeiffer hat diese Beweisführung in ßd. V. S. 543 — 546 noch 
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Pfeiffers Begründung ist in einer doppelten Richtung 
unhaltbar. Sein oberster Satz: „die Gerichte haben bloss nach 
Gesetzen zuerkennen" stützt sich auf § 95 der Kurhessischen 
Verfassung von 1831, n*ch welchem ohne die Beistimmung der 
Stände kein Gesetz gegeben, aufgehoben, abgeändert, oder au- 
thentisch interprelirt werden soll, ist aber in dieser Allgemein- 
heit auch nach der Kurhessischen Verfassung unrichtig-, weil die- 
selbe § alin. 2 dem Fürsten das provisorische Recht vorbehält, 
wenn die Landstände nicht versammelt sind, bei ausserordent- 
lichen Begebenheiten zu den ausnahmsweise erforderlichen Maass- 
regeln zu schreiten. Diese Maassregeln, welche offenbar im 
Verordnungswege erlassen werden können, sind gewiss von den 
Gerichten neben den mit dem Landtage zu verabschiedenden Ge- 
setzen als bindend für ihre Entscheidungen anzunehmen. Ferner 
ist der Richter so berechtigt als verpflichtet, das Gewohnheits- 
recht für seine Entscheidungen als maassgebend zu betrachten 
und endlich gründen sich, wie Staal ') vollkommen richtig nach- 
gewiesen hat, die Richtersprüche vielfach auf Verordnungen, in- 
dem die Instruktionen zu Gesetzen (sogenannte Ausführungs- 
verordnungen) und Verwaltungsnormen, z. B. Statuten für Cor- 
porationen direkt oder indirekt auch Normen zur Entscheidung 
von Rechtsfällen werden. Ein weiterer Irrlhum Pfeiffers liegt 
darin, dass er die zu Gesetzen als nothwendig von der Kurhes- 
sischen Verfassung erforderte Zustimmung der Stände auf gleiche 
Linie stellt mit der vorschriftsmassigen Ausfertigung und 
gehörigen Verkündigung'). Er scheint hier die nach der 
genannten Verfassung ebenfalls vorgeschriebene Erwähnung 
der landständischen Beistimmung im Eingange des Gesetzes mit 



weiter vertreten, v. Vangerow, Jordan, v. Mirt nigerode und 
Wächter in den S. 589 in der Note cilirten Schritten gehen im Wesentlichen 
von denselben Sätzen aus. 

1) Vgl. die Ausführung in diesem Abschnitt unter B. b. 

2) Bluntschli in seinem Staatsrecht V. Buch. 15. Kapitel S. 325 
nennt es ebenfalls eine formelle Prüfung, ob wirklich ein auf verfassungs- 
mässigem Wege entstandenes Gesetz vorhanden sei. — Zu vergleichen ist 
auch die im Wesentlichen hiermit übereinstimmende Argumentation eines 
Ungenannten in Martins Jahrbüchern III. Jahrgang. 3. Heft. S. 284 feig. 
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deren Vorhandensein zu verwechseln. Die erstere ist, wie 
die Contrasignatur und die Bekanntmachung eine Sache der 
äusseren Form, die Existenz der ständischen Genehmigung 
dagegen kann man eine äussere Form nicht nennen, weil sie 
nicht äusserlich erkennbar wird und auf die Entstehung selbst 
sich bezieht. Man meint immer: es könnte nicht vorkommen, 
dass im Gesetze der landständischen Einwilligung gedacht sei und 
diese dennoch fehlen könne. Die Reussische Angelegenheit hat 
aber nunmehr bewiesen, dass diess möglich ist und sogar, dass 
der allerdings sonderbare Fall eintreten kann, wo die Staats- 
regierung Jahre lang mit einem verfassungswidrig zusammen- 
gesetzten Landtage Gesetze vereinbart und dieselben legal publicirt 
hat. Pfeif fei würde sich seiner ausgesprochenen Ansicht zu- 
folge dafür erklären , dass der Richter diese Gesetze nicht be- 
folgen dürfe, würde diese Erklärung aber mit seinen Beweisen 
nicht rechtfertigen können , weil Form und Inhalt jener Gesetze 
den drei von ihm aufgestellten Bedingungen völlig entsprechen. 
Die Juristen-Facultät in Heidelberg ') rechtfertigt 
ein von ihr in einem Rechtsstreite gefälltes Urlheil, durch wel- 
ches die Frage, ob eine im Grossherzoglhume Sachsen-Weimar 
im Jahre 1826 vom Landesherrn erlassene Verordnung, die ein 
mit ständischer Genehmigung erlassenes, früheres Gesetz abänderte, 
auf den vorliegenden Fall angewendet werden dürfe, verneint 
wurde, mit der Anführung : „nach der Wiener Congressakte kann 
die Souveränetät der deutschen Fürsten keinen Zweifel leiden, 
aber sie hat auch die Einführung einer ständischen Verfassung 
sanclionirt und insofern der Gewalt der Fürsten Grenzen gesetzt, 
welche von den Fürsten rechtlich anzuerkennen sind. Mehr als 
eine contradictio in adjeeto würde es involviren, wenn eine 
ländesherrliche Ueberschreitung der Constitution vorläufig als 
Legalität behandelt werden sollte. Die Weimarischen Staats- 
diener sind auf die Verfassung vereidet, folglich dürfen sie nicht 
eine verfassungswidrige, landesherrliche Verordnung anwenden. 
Die, welche pflichtmässig das Recht handhaben, müssen die er- 



1) Schweitzer in Martins Jahrbüchern Jahrgang 1. von 1828. 3. Heft. 
S. 297. 
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worbenen Rechte schützen, soll nicht ein chaotischer Zustand 
heraufbeschworen werden." 

Es ist zu erwägen, ob die Juristen-Facullät zu Heidelberg 
mit Grund ihre Entscheidung darauf stützen konnte, dass die 
Weimarischen Staatsdiener auf die Verfassung vereidet wären, 
ob die von uns aufgeworfene Frage mit Nein zu beantworten 
ist in denjenigen Staaten, in welchen eine solche Vereidung vor- 
geschrieben ist. Der Eid eines Beamten auf die Verfassung hat 
keineswegs die Bedeutung, ihn in seinem Wirkungskreise als 
Beamten zum Ungehorsam gegen eine Anordnung seiner vorge- 
setzten Behörde dann zu ermächtigen, wenn dieselbe einen Befehl 
an ihn ergehen lässt, welcher nach seiner Ueberzeugung dem 
Staalsgrundgeselze widerstrebt. In seinem Gewissen kann sich 
der Beamte nach Befinden gebunden erachten, die Ausführung 
einer den göttlichen Geboten zuwiderlaufenden Anweisung für 
seine Person abzulehnen. Er muss dann sein Amt niederlegen. 
So lange er aber als Staalsdiener fungirt, ist er verpflichtet, den 
Befehlen seines nächsten Vorgesetzten, soweit derselbe innerhalb 
der Grenzen seiner Amtsbefugnisse handelt und diese Befehle in 
der vorgeschriebenen officiellen Form erlässt, Folge zu leisten, 
selbst dann, wenn sie eine Verletzung der Verfassung mittelbar 
zur Folge haben sollten. Nur auf Richter-Personen in dieser 
ihrer Eigenschaft, darf, wie weiter unten zu erwähnen, dieser 
Grundsalz nicht ausgedehnt werden , weil ausserdem Kabinets- 
justiz eintreten würde. Man inuss sich klar werden über die 
Bedeutung der Minister - Verantwortlichkeit , um die Natur des 
verfassungsmässigen Gehorsames Seitens der Beamten zu erkennen. 
Gerade weil die höchsten Beamten von den Ständen zur Rechen- 
schaft gezogen werden und sich nicht auf den Befehl des Fürsten 
berufen dürfen, sind dieselben auch befugt, den Wirkungskreis 
ihrer Untergebenen zu bestimmen. Die letzteren vollstrecken 
und der Vorgesetzte eignet sich ihre Handlungen, zu denen er 
sie befehligt hat, als die seinigen an. Sofern dagegen ein Be- 
amter innerhalb seiner Sphäre unabhängig thätig wird, ist er 
für die Gesetzmässigkeit seiner Thätigkeit selbst haftpflichtig. Die 
Stände können eine Controle darüber führen, dass jeder Beamte 

Zeittchr. für StaaUw. 1854. 4» Heft. 41 
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verfassungsmässig handle, sie können Ausschreitungen jeder Art 
rügen, aber nur die Minister anklagen. 

Eine von diesem Eide auf die Verfassung unabhängige Er- 
wägung ist aber die, ob es innerhalb der Competenz der 
Staatsregierung liegt, den Gerichten zu befehlen, welche 
Gesetze und Verordnungen , und wie sie dieselben anwenden 
sollen. Wir halten die Staalsregierung hierzu nicht für ermäch- 
tigt, weil insoweit die Gerichte dem Fürsten gar nicht unter- 
worfen sind , und weil , wie vorhin bemerkt wurde , die Befehle 
des Vorgesezten nur dann verpflichtend für den Untergebenen 
sind, wenn der Vorgesetzte sich in der von dem Gesetze vor- 
geschriebenen Sphäre seiner Competenz bewegt. Beschränkt nun 
der Regent seine Competenz, z. B. in Ausübung der Rechts- 
pflege, durch ein Gesetz, dann kann er auch die selbstgezogenen 
Schranken nicht willkürlich wieder aufheben. 

Endlich ist die Frage in dem Umfange , wie sie von uns 
an der Spitze dieses Aufsatzes begrenzt worden ist, von Puchta 
verneint worden, welcher dabei von folgenden Erwägungen aus- 
geht '): „Die Erkenntniss des Rechts ist gerichtet: 1) auf die 
Existenz des Rechts, welche a) von der Aechtheit der Urkunde 
theils im Ganzen, theils in ihren einzelnen Sätzen abhängt, deren 
Untersuchung entschieden zu den Aufgaben des Richters mit 
gehört, b) von der Promulgation und Publication des Gesetzes, 
worüber dem Richter nicht ohne Inconsequenz und unbegründete 
Schmälerung seines Berufes das Urtheil (versteht sich in seiner 
Sphäre und mit Beschränkung der Wirksamkeit seiner Entschei- 
dung auf den einzelnen ihm vorliegenden Process) entzogen 
werden könnte" u. s. w. „Der Richter hat nicht bloss das Er- 
forderniss der Publication, sondern auch die Gesetzmässig- 
keit der Entstehung eines Gesetzes zu untersuchen, denn 
es ist unbestritten, dass der Richter das Recht zu erkennen hat. 
Darin liegt das Urtheil über die Erfordernisse der Existenz. Es 
ist Willkür, zwischen der Publication eines Gesetzes und dessen 
Entstehung einen solchen Unterschied zu machen. Die Richter 
haben in der constitutionellen Monarchie keinen andern Beruf 



1) Fuchta Pandecten § 15. Puchtas Vorlesungen § 15. 
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als in der absoluten , am wenigsten einen geringem , es kann 
daher nichts beweisen, dass die Verfassung eine landständische ist." 

Ganz ähnlich entscheidet die Juristen-Facultät in Tübingen ') 
die Streitfrage von dem Satze aus : die richterliche Function setzt 
ihrer Natur nach überall ein Gesetz im weiteren Sinne, d. h. 
eine gültige Rechtsregel voraus und hat diese in Anwendung zu 
bringen." 

Wir vermissen an diesen Beweisrührungen nichts weiter als 
den Grund, wesshalb denn die ständische Genehmigung Bedingung 
für die Existenz eines Geselzes, einer gültigen Rechtsnorm ist? 

Man könnte uns antworten : weil in den Staaten, von denen 
es sich hier handelt, verfassungsmässig kein Gesetz ohne die 
Beistimmung der Stände gegeben, oder aufgehoben, abgeändert, 
oder authentisch interpretirt werden kann. Wäre diese Erwie- 
derung für sich beweisend , dann würden nicht so gewichtige 
Auctoritäten das Gegentheil verfochten haben; um so weniger, 
als auch diese Auctoritäten die Pflicht des Richters, nur gültige 
Normen bei seinen Urlheilen anzuwenden, keineswegs verkennen. 
Wir müssen also wohl noch einen innern Grund dafür finden, 
dass der Mangel der Genehmigung der Stände, wo sie vorge- 
schrieben ist, das Existentwerden eines Gesetzes schlechthin 
unmöglich macht. 

V. Versuch die Frage zu lösen. 

Die Entstehung des Rechts hat eine äussere oder formelle 
und eine innere oder materielle Seite. Das Recht ist äussere 
Satzung des Staates oder Volkes, aber der Gesammtwille steht 
einem bestimmten, ausser ihm gegebenen Stoffe gegenüber, den 
er zu einem grossen Theile annimmt, neben den er dann noch 
einen zweiten grossen Bestandteil des Rechts durch eigene 
Schöpfung setzt. Jener Stoff, der so ausserhalb des eigentlichen 
Rechtes liegt und doch eine ganz unentbehrliche Basis desselben 
ist, ist ein grosser Complex von wirklich bestehenden Regeln, 
die selbstständig als Natursätze schon vorhanden sind. Diese 



1) Rechtsgutachten in der Hannoverschen Verfassungsfrage, herausge- 
geben von Dahlmann S. 270. 'Vgl. auch Martins Jahrb. Jahrg. III. 
3. Heft S. 264 f. Zu vergleichen ist auch S euff ert a. a. 0. N. 2. 
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Regeln sind das nothwendige Produkt der gesammlen körperlich- 
geistigen Stellung der Menschheit im Gebiete der ganzen Schö- 
pfung und sie bilden das nothwendige Supplement zu einem 
wissenschaftlichen Verständniss des Rechtes '). 

Indem sich nun das Recht, sofern es auf natürliche Weise 
entsteht, aus dem gemeinsamen Willen der zu einer Gemeinschaft 
verbundenen Rechtsgenossen entwickelt, ist die Quelle des Rechtes 
das Volksbewusslsein. Den Enlstehungsprocess selbst vermag der 
menschliche Geist nicht zu verfolgen ; er ist nicht im Stande, 
einzudringen in das geheimnissvolle Gelriebe des Keimens und 
des Enlfallens in der Natur und ebensowenig fähig, das Hervor- 
wachsen des Rechts aus der unsichtbaren Werkstälte des Volksgeistes 
zu beobachten. Erst das entstandene Recht ist für ihn erkennbar 
und zwar äussert es sich in einer dreifachen Gestall : als Gesetz, 
geschaffen durch die Gesetzgebung, als Gewohnheitsrecht, 
erzeugt durch die als Gewohnheit sich äussernde , rechtliche 
Ueberzeugung der Glieder des Volkes und als das Ergebniss 
eines wissenschaftlichen Processes 2 ). 

Der Beruf der gesetzgebenden Gewalt ist es, den allge- 
meinen Willen zu erkennen und denselben zu einer für die 
Staatsangehörigen verbindlichen, allgemeinen Rechtsregel im Gesetze 
zu gestalten. Diesen Beruf übt die Obrigkeit und in monar- 
chischen Staaten der Fürst als das verkörperte Subjekt 
der obrigkeitlichen Gewalt. 

Es existirt nun aber in Bezug auf diese Function eine Ver- 
schiedenheit unter den monarchischen Staaten. In einigen wird 
der Wille des Regenten schlechthin als identisch mit dem 
Willen der Nation angenommen, der Regent allein bringt ihn 
zur Erscheinung, und dann ist dasjenige Gesetz, was der Regent 
als seinen Willen verkündigt. Der Fürst kann aber auch, um 
sich darüber zu vergewissern, dass seine Erkenntniss der Volks- 
überzeugung die richtige sei, dass er nicht irrthümlich einen 



1) Vgl. L e i s t civilist. Studien auf dem Gebiete dogmatischer Analyse. 
Jena 1854, 1. Heft S. 134. 

2) Die bekannten Controversen über den Begriff des Gewohnheitsrechts 
und die Streitfrage, ob es ein sogenanntes Recht der Wissenschaft gebe, 
bleiben hier aus dem Spiele. 
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Salz als übereinstimmend mit dem Volkswillen zum Gesetz er- 
kläre, Organe schaffen, welche ihn bei Ausübung der gesetz- 
gebenden Gewalt unterstützen sollen. Solche Organe gibt es in 
unumschränkten und in beschränkten Monarchieen. In den erstem 
werden vielfach Collegien von Beamten, oder auch Einzelne damit 
beauftragt, ihrer Rechlskennlniss und Erfahrung nach dem Fürsten 
beiräthig zu sein, damit derselbe sich bei dem Erlass von ge- 
setzlichen Normen nicht täusche über die in der Nation lebende, 
rechtliche Ueberzeugung. In den beschränkten Monarchieen, die 
man von der häufig mittelst einer verbrieften Urkunde ausge- 
sprochenen Anerkennung der dem Volke zustehenden Rechte 
„constitutioneHe" zu nennen pflegt, ist regelmässig (nach den 
neuern Verfassungen überall} dem Regenten eine Körperschaft, 
die Kammern, Stände, Landtag, beigegeben, welche sich entweder 
bei allen, oder bei einem gewissen Kreise von gesetzlichen 
Vorschriften, deren Erlass Tür nothwendig gehalten wird, darüber 
auszusprechen hat, ob sie wirklich der gemeinsamen Ueberzeu- 
gung der Nation entsprechen , oder ob sich in Betreff dieser 
Ueberzeugung der Fürst etwa geirrt hat. 

Wenn in irgend einem Staate, irgend einer Körperschaft, 
z. B. einem Staatsrate, einem Gerichtshofe, oder Einzelnen — 
den Vorständen der Provinzen, den ersten Beamten der Kreise — 
oder endlich Abgeordneten des Volkes (einer oder zwei Kammern) 
von dem Landesherrn eine Mitwirkung bei der Geselzgebung 
zugestanden wird, so ist ein dreifacher Fall möglich : 

1) der Fürst verlangt nur einen Rath über die Nolh wen- 
digkeit und Zweckmässigkeit rücksichtlich der von ihm vorbe- 
reiteten gesetzlichen Vorschrift (die Vorbereitung selbst kann 
natürlich ebenfalls Dritten von dem Regenten übertragen werden), 
dann behält er sich selbst die letzte Entscheidung darüber vor, 
ob er dem ertheilten Rathe Folge geben will. Es ist möglich, 
dass er die Meinung seines Beirathes nicht für die richtige hält 
und das Gesetz erlässt, weil es nach seiner Ueberzeugung, die 
in dieser Beziehung von der seiner Rathgeber abweicht, dem 
allgemeinen im Volke lebenden Rechlsbewusslsein entspricht. 

Dieses Verhältniss findet nach mehreren Verfassungen statt. 
So bestimmt z. B. § 19 der Verfassung für das vormalige Gross- 
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herzogthum Frankfurt vom 16. August 1810: „alle Gesetze 
über Auflagen, die Einführung neuer civil- und peinlicher Gesetze 
sollen in dem Staatsrathe vorbereitet, discutirt und entworfen 
werden;" — § 5 der Organisation für das Herzogthum 
Anhalt-Köthen vom 19. Februar 1811: „alle Gesetze über 
Sleuern, Civil- und peinliche Gegenstände, ebenso alle Yerwal- 
tungs- Verordnungen werden von dem Staatsrathe vorbereitet, 
disculirt und entworfen"; und § 14 „den Ständen sollen die 
im Staatsrathe entworfenen Gesetze mitgetheilt werden. Die 
Stände disculiren über die Gesetzentwürfe mit demjenigen Staats- 
rathe, welcher dazu den Auftrag erhalten hat. Die Bemerkungen 
und Modifikationen werden Uns im Staatsrathe zur Berathschla- 
gung vorgelegt und darüber beschlossen." 

2) Es kommt aber auch ferner der Fall vor, dass der Fürst 
bei einein gewissen Kreise von Gegenständen der Gesetzgebung 
sich dergestalt an die Erklärungen der Stände bindet, dass er zu 
einigen Gesetzen ihre Einwilligung für nöthig hält und dann 
ausspricht, wenn dieselbe nicht vorhanden sei, könne ein in 
diesen Kreis fallendes Gesetz nicht gegeben werden. Zu den 
übrigen Gesetzen erfordert er dann wohl das Gutachten der 
Slände. So lautet z. B. der § 7 der Verfassung für das Fürsten- 
tum Lippe -Detmold vom 8. Juni 1819: „bei Einführung 
neuer oder Abänderung früherer Landesgesetze sollen die Land- 
tagsabgeordneten mitwirken, ihr Gutachten abgeben und 
wird, wenn jene Verordnungen auf die Landesverfassung wesent- 
lichen Einfluss haben, ihre Zustimmung erforderlich sein" '). 
in § 25 des Landesvertrags für Waldeck vom 19. April 1816 
heisst es : „die landständischen Rechte sollen ferner fundirt sein : 
in dem Rechte der Berathung und Einwilligung bei allen 
Gesetzen und Anordnungen, welche auf die Landesverfassung und 
deren Veränderung Beziehung haben; bei allen Gesetzen, wo- 
durch über das Eigenthum der Unterthanen zum Gebrauch der 



1) Fast gleichlautend ist § 2 der Verordnung vom 15. Januar 1816 für 
Lippe -S chaumburg, durch welche die ständische Verfassung herge- 
stellt wurde; — in § 97 bis 99 der B ra un seh we igi sehen Landschafls- 
ordnung vom 12. October 1832 werden Fälle, wo die Zustimmung, und 
Fälle, wo das Gutachten der Stände erfordert wird, unterschieden. 
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Landesherrschafl oder des Landes verfügt, die persönliche Freiheit 
der Unterlhanen gegen bestehende Gesetze beschränkt, oder da- 
durch wohlerworbene Rechte Einzelner oder ganzer Klassen der- 
selben aufgehoben oder beschränkt werden sollen. Bei allen 
übrigen Landesgeselzen wollen Wir den Rath und das Gutachten 
Unserer Stände einholen '). 

3) Endlich kann der Fürst auch zu grösserer Sicherheit, 
dass der Wille der Nation von ihm nie verkannt werde, zu 
allen Gesetzen die Zustimmung der Volksabgeordneten 
verlangen. So bestimmt z. B. § 86 der Verfassung für das 
Königreich Sachsen vom 4. Sepl. 1831: „kein Geselz kann 
ohne Zustimmung der Stände erlassen, abgeändert oder authen- 
tisch interprelirt werden" *). 

In allen den Staaten , in welchen der Regent verfassungs- 
mässig den Erlass der Gesetze von der Einwilligung der Volks- 
abgeordneten abhängig gemacht hat, ist die ihm zustehende 
gesetzgebende Gewalt eine beschränkte. Die Stände bilden keines- 
wegs neben ihm eine positive Macht , welche fähig wäre, 
ohne den Regenten Gesetze zu erzeugen, sondern sie 
schränken die landesherrliche Gewalt negativ ein, indem der 
Wille des Staatsoberhauptes ein Geselz nicht ohne ihre Geneh- 
migung hervorbringen kann. Dass die Stände eine Bedingung 
für das Entstehen eines jeden Gesetzes sind, streitet nicht gegen 
das Princip der Souveränetäl, weil diese Bedingung rein negativ 
ist und weil sie dem Fürsten nicht allgezwungen, sondern aus 
freier EntSchliessung von ihm als Garantie dafür aufgestellt wor- 
den ist, dass er die ihm als verkörperte Obrigkeit obliegende 



1) Nach vielen Verfassungen ist die Zustimmung der Stände erforderlich 
bei Gesetzen, welche die Landesverfassung, Freiheit oder Eigenlhum der 
Staatsbürger betreffen. Vgl. die Verfassungen von B a iern v. 1818 Tit. VIII. 
§2, Baden von 1818 § 64, 65, Sachsen- Weimar von 1816 § 5, 
Hildburghausen von 1818 § 2, Coburg von 1821 § 64, 65, Mei- 
ningen v. 1829 Art. 85, Altenburg v. 1831 § 201; Sondershausen 
von 1830 § 8. 

2) Gleiche Bestimmungen treffen die Verfassungen für Preussen 
von 1850 § 62, Württemberg von 1819 § 88, Kurhessen von 1831 
§ 95, Grossherzogthum Hessen von 1820 Art. 72, Gotha von 1852 
§ 104, 106, Sondershausen v. 1819 § 100, Reuss j. L. v. 1852 § 63. 
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Pflicht, den allgemeinen, im Volke sich aussprechenden Willen 
zu erkennen und im Geselze aufzunehmen, zum Wohle seiner 
Unlerthanen auszuüben stels im Stande sei '). Fragt man, wess- 
halb denn nicht in frühem Zeiten bereits diese Garantie für 
nothwendig gehalten worden ist, so dient als Antwort, dass es 
ehedem, wo die Verhältnisse weit einfacher waren und der Fürst 
vielfach eine mehr privatrechtliche Stellung zu Land und Leuten 
halle , mit geringeren Schwierigkeiten verbunden sein mochte, 
Rechtsnormen aufzustellen. Uebrigens handelte auch früher der 
Regent nicht ohne Rathgeber bei Ausübung der gesetzgebenden 
Gewalt, die in viel geringerem Maasse thätig wurde, als heut 
zu Tage. Je mehr man erkannte, dass die Herrschaft des Staats- 
oberhauptes ein öffentliches Recht über Personen ist, welche 
dem Inhaber der Staatsgewalt über die Glieder eines Ganzen, 
des Slaates zusteht, desto dringender mussle das Oedürfniss 
werden, eine Gewährschaft dafür zu gewinnen, dass die gesetz- 
gebende Gewalt, deren Thätigkeit sich mit der Regierung des 
Verkehres und der stels zunehmenden Mannigfaltigkeit der recht- 
lichen Reziehungen, über ein mehr und mehr wachsendes Gebiet 
erstreckte und folglich ungleich complicirler wurde, mit den 
nationalen Rechtsansichten nicht in Widerspruch träte. Von 
selbst versieht es sich, dass Fehlgriffe nicht absolut unmöglich 
sind, so sorgfällig man auch in der Wahl jener Gewährschaft 



1) In mehreren nicht deutschen Staaten ist die gesetzgebende Gewalt 
des Regenten nicht bloss negativ beschränkt, sondern es sind Corporationen 
geschaffen, welche Gesetze ohne und resp. gegen den Willen des Staats- 
oberhauptes zu erzeugen vermögen , indem der Krone nur ein Suspensiv- 
vclo gelassen ist. So die Verfassung Frankreichs vom 3. Sept. 1791, 
3. Kapitel, I. und 3. Abschnitt; die spanische Verfassung vom 19. März 1812, 
Abschnitt VII. 131, Abschn. VIII. 141. 142. 144. 148. 149.; die Verfassung 
für Norwegen vom 31. März 1814, S. 69. Wir halten dafür, dass diese 
Bestimmungen dem monarchischen Principe allerdings widerstreben, weil damit 
eine Gewalt geschaffen wird , die übermächtiger ist als die des Königs. Es 
kann indess eine nähere Begründung dieser Ansicht um so mehr unterlassen 
werden , als es nach diesen Verfassungen gewiss keinem Zweifel unterliegt, 
dass Gesetze , welchen das gesetzgebende Corps in Frankreich , die Cortes 
in Spanien, die beiden Dinge in Norwegen nicht genehmigt haben, für den 
Richter nicht bindend sind. 
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zu Werke gehen mag; sie sollen eben nur erschwert und 
nach Möglichkeit vermieden werden. 

Ist diese Auflassung die richtige, dann ist klar, dass da, 
wo zu den Gesetzen die Zustimmung der Stände 
erfordert wird, zwei Facloren der gesetzgebenden 
Gewalt existiren, ein positiver, der Regent, ein 
negativer, die Stände. Die juristische Person des 
Staates wird dann in Beziehung auf die Gesetz- 
gebung vertreten von dem in Uebereinstimmung 
mit den Ständen handelnden Regenten. Das Wesen 
der Gesetze besteht in solchen Staaten in deren 
von beiden Factoren anerkannten rechtlichen Not- 
wendigkeit, welche dem Gesetze die allgemeine 
Verbindungskraft verleiht. Ist nur einer von beiden 
Factoren Ihätig, dann kann eine rechtsverbindliche Norm nicht 
entstehen, weil dann dasjenige Organ nicht thätig gewesen ist, 
welchem es obliegt, die im Volke lebende Rechlsüberzeugung 
zu finden. 

Bekanntlich setzt jede Handlung, die im Rechtsleben Bedeu- 
tung gewinnen soll, den Willen zu handeln und die Realisirung 
des Willens durch Ausführung des Gewollten, die Erklärung des 
Willens voraus, der erstere bildet die Seele, die letztere den 
Körper der Handlung. Wo eins von beiden fehlt, exislirt die 
Handlung im rechtlichen Sinne des Wortes selbst nicht. Wenden 
wir diese unbestrittenen Sätze aul das Gesetz an, so ist nicht zu 
verkennen, dass in monarchischen Staaten, wo weder den Ständen, 
noch sonst Jemandem eine Stimme, oder doch nur eine begut- 
achtende Stimme bei der Gesetzgebung eingeräumt ist, der 
Wille des Fürsten schlechthin, wo die Zustimmung 
der Stände dagegen zu jedem Gesetze erfordert wird, der 
Wille des Regenten, sofern er mit dem der Stände 
übereinstimmt, die Seele des Gesetzes bildet. Ist den Stän- 
den nur bei einigen Gesetzen entscheidende, bei andern 
keine oder beralhende Stimme eingeräumt, dann ist bei den 
erst er en der im Einklänge mit dem ständischen 
Willen sich befindende Wille des Regenten, bei den 
letzteren der Wille des Regenten allein die Seele des 
Gesetzes. 
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Die Erklärung des Willens ist in verschiedenen Staaten 
verschieden. Meist ist gesetzlich festgestellt, an welchen ausseien 
Formen die Staatsangehörigen den Willen der gesetzgebenden 
Gewalt erkennen sollen. Es folgt daraus, dass, wenn eine dieser 
Formen fehlt, der Wille selbst zwar immerhin existirl, aber nicht 
bindend ist, weil sich keine Gewissheit darüber herstellen lässt, 
ob die competenle Gewalt dabei thälig war. Dergleichen Formen 
der Erklärung exisliren ebenso in Staaten, wo die Stände keinen 
Theil an der Geselzgebung haben, wie da, wo diess der 
Fall ist. Eine erkennbare Form muss vorhanden sein so- 
wohl für den Willen des Fürsten als den der Stände. Der 
Wille der letzteren wird nur dem Regenten gegenüber ausge- 
sprochen und der Regent allein promulgirt und publicirt den 
Willen der gesetzgebenden Gewalt in den gesetzlichen Formen. 

Ist es uns gelungen , den Nachweis zu führen , dass die in 
der Verfassung als nothwendiges Erforderniss vorgeschriebene 
Zustimmung der Stände negativ den das Gesetz schaffenden 
Willen des Regenten begrenzt, dass sie keineswegs einen Theil 
der äusseren Form bildet, in welcher der Wille des Regenten 
erklärt werden muss, um bindend zu sein, dass vielmehr der 
Wille des Regenten und der Wille der Stände zusammen die 
Seele des Gesetzes bilden, dass jeder von beiden der Erklärung 
bedarf, so gelangen wir leicht zur definitiven Lösung der an die 
Spitze gestellten Frage. Wir brauchen nämlich nur den nicht 
bezweifelten Salz, dass die Gerichte, unabhängig von der Staats- 
regierung, innerhalb ihrer Compelenzsphäre einen Rechtsfall, zu 
dessen Entscheidung sie thätig weiden, unter die gültigen Rechts- 
normen zu subsumiren haben , hinzuzunehmen , um die Antwort 
zu finden. 

Der Richter hat bei jeder Handlung, welche in das recht- 
liche Gebiet einschlägt, zu untersuchen, ob der Wille des Handeln- 
den vorhandeYi und ob er in gehöriger Form erklärt ist. Bei 
dem Subsumiren unter ein Gesetz übt er dieselbe Thätigkeit aus. 
In einem monarchischen Staate, wo der Fürst ohn e Beschrän- 
kung der Inhaber der gesetzgebenden Gewalt ist, prüft der 
Richter, ob der Wille des Regenten sich in dem Gesetze, welches 
er im einzelnen Falle anwenden muss, offenbart und ob er sich 
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in derjenigen Form offenbart, welche der Fürst selbst vorge- 
schrieben hat. In einem monarchischen Staate, wo der Fürst in 
Ausübung der gesetzgebenden Gewalt durch die Zustimmung 
der Stände beschränkt ist, vergewissert sich der Richter darüber, 
ob der durch die Stände negativ beschränkte Wille des Regenten 
thätig gewesen, und ob er in der von dem Regenten angeordne- 
ten Form erklärt ist. Findet der Richter, dass der "Wille oder 
die Form fehlt, dann ist das Gesetz nicht entstanden, dann liegt 
eine irrthümlich mit dem Namen „Gesetz" bezeichnete Urkunde 
vor, die der Richter, ohne dem Befehle seines Herrn, ohne seinem 
Eide untreu zu weiden, welcher ihm gebietet, nach den Gesetzen 
zu richten, nicht anwenden darf. Durch diese dem Richteramte 
obliegende Pflicht wird , wie wir schon an einer andern Stelle 
gelegentlich bemerkt haben, keineswegs die Notwendigkeit be- 
dingt, dass der Richter, bevor er ein Gesetz anwendet, die Land- 
tagsakten prüfen müsse, um zu erfahren, ob jede Wahl eines 
Abgeordneten legal erfolgt, ob die Berathung und Abstimmung 
gesetzmässig vor sich gegangen ist. Wenn die Staalsregierung 
ein Gesetz verfassungsmässig verkündigt, dann hat der 
Richter zu präsumiren, dass es auch verfassungsmässig 
zu Stande gekommen ist, weil jeder Behörde in den 
Grenzen ihrer Amtslhätigkeit fides publica zukommt, und für 
jede dessfallsige Aeusserung die praesumtio legalitatis spricht. 
Prüfung der Wahlen und Handhabung der Geschäftsordnung ist 
ohnehin in vielen Staaten entweder den Ständen selbst, oder 
eigens dazu niedergesetzten Behörden überwiesen. Wenn daher 
der Regent im Eingange des Gesetzes der Zustimmung der Stände 
gedenkt, dann ist anzunehmen, dass dieselbe auch in verfassungs- 
mässiger Weise vorhanden sei. Ist es aber notorisch, oder wird 
bewiesen, dass die Stände das Gesetz, dessen Existenz doch von 
ihrer Genehmigung abhängt, nicht genehmigt haben, dann darf 
es der Richter auch nicht anwenden, weil nicht die aus einem 
positiven und einem negativen Factor bestehende Gesetzgebungs- 
gewalt thätig gewesen ist, weil nicht die für diesen Fall gesetz- 
lich bestimmten Repräsentanten des Staates, der Fürst und der 
Landtag, sondern der erstere allein gehandelt hat. 

Als Unterslützungs.momente für die Richtigkeit dieser Ansicht 
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machen wir auf die Consequenzen aufmerksam , zu denen die 
gegenteilige Annahme führt. 

1) In mehreren Verfassungen '} ist vorgeschrieben , dass 
die erfolgte Zustimmung der Volksvertretung bei der Verkündigung 
der Gesetze erwähnt werden soll. Es unterliegt keinem Zweifel, 
dass diese Erwähnung zu den äusseren Formen gehört, 
welche der Richter zu prüfen hat und in deren Mangel er das 
Gesetz nicht anwenden darf; wenn diese Erwähnung, oder die 
Unterschrift des Landesherrn, oder die Gegenzeichnung des ver- 
antwortlichen Ministers fehlt , ist das Gesetz für den Richter bei 
seinen Entscheidungen nicht anwendbar. Wird nun ein Gesetz 
erlassen, ohne die nach der Verfassung erforderliche Zustimmung 
der Stände einzuholen, und der Wahrheit gemäss im Gesetze 
nichls von dem Vorhandensein dieser Zustimmung erwähnt, so 
ist der Richter auch nach der Meinung unserer Gegner in seinem 
vollen Rechte, wenn er das Gesetz im concrelen Falle nicht 
anwendet. Bei einem andern dergleichen Gesetze fehle die 
erforderliche Genehmigung des Landtags ebenfalls, allein die Re- 
gierung, z. B. irrthümlich annehmend, dass die Beistimmung vor- 
handen sei, verkündige das Gesetz mit der Formel: „unter ver- 
fassungsmässiger Genehmigung des Landlags", — soll etwa hier 
der Irrthum Seitens der Staalsregierung, eine offenbare, wenn 
auch abskhlslose Unwahrheit das Gesetz für den Richter bindend 
machen ? das wäre denn doch in der That ein arger Widerspruch. 

2) Die Annahme, dass der Richter jedes legal publicirle 
Geselz anwenden muss, führt die Möglichkeit mit sich, dass die 
durch die Verfassung gegebenen, wichtigsten Rechte, die in das 
ganze Slaatsleben tief einschneidenden Gesetze einseitig von 
der Staatsregierung aufgehoben und abgeändert werden können. 
Von einem Ungenannten 2 } ist bereits angeführt worden: 
„aus dem Satze, dass die Gerichte nicht befugt seien, die Con- 
stitutionalität einer Verordnung zu prüfen, folge mit Nolhwendig- 



1) Vgl. die Verfassungen für Kurhessen von 1831 § 95, Reuss j. L. 
von 1852 § 65. 

2) Vgl. den Aufsalz über die Unabhängigkeit der Gerichte im Gross- 
herzogthiim Hessen in Nr. 20 und 21 der deutschen Vaterlandszeitung von 
Pabst, Jahrgang 1833. 
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keit, dass, wenn die Regierung- durch eine Verordnung verfuge: 
die Gerichte sollen künftig ihren Entscheidungen das chinesische 
Gesetzbuch zu Grunde legen, das Edict über die Verhallnisse der 
Standesherren, der Slaalsdiener ist aufgehoben u. s. w., alle diese 
Verfügungen in vorkommenden Fallen von den Gerichten auf 
das Genaueste respeclirt und angewendet werden müsslen, sogar 
eine Suspension und gänzliche Aufhebung der Verfassung selbst 
in ihrer Gesainmtheit von den Gerichten nicht beanstandet werden 
dürfte." Linde 1 ) hat hierauf entgegnet : „die Richtigkeit dieser 
Folgerung sei unbedenklich zuzugeben , aber das Gefahrliche 
dieser Consequenzen liege offenbar nur in der Absurdität und 
Rechtswidrigkeit der Anordnungen, die durch Verordnungen ge- 
troffen werden könnten. Gesetzt, nicht die Regierung käme auf 
den Einfall, solche Verordnungen zu erlassen, aber die Land- 
stände ersuchten die Regierung, ein Gesetz solchen Inhalts zu 
geben und jene Absurditäten und Rechtswidrigkeilen würden nun 
durch ein von den Landständen provocirtes Gesetz verordnet. 
Wäre dann, fährt Linde fort, die Lage des Landes eine andere? 
Gewiss nicht; denn im Resultate ist die Wirkung des Gesetzes 
und der Verordnung hier gleich. Wäre es aber nicht Unsinn, 
einer solchen Consequenz wegen behaupten zu wollen, den Land- 
ständen dürfte keine Concurrenz bei der Gesetzgebung einge- 
räumt, oder gar, es dürfte gar keine gesetzgebende Gewalt an- 
erkannt werden ?" 

Gewiss ist es wahr, dass niemals eine absolute Sicherheit 
gegen Fehlgriffe der Gesetzgebung erreicht werden kann. Das 
liegt eben in der Unvollkommenheit der menschlichen Verhältnisse. 
Wir geben auch zu, dass die Mitwirkung der Landstände, nament- 
lich in kleinen Staaten , vielfach recht wenig erspriessliche Re- 
sultate geliefert haben mag. Dennoch müssen wir Lindes 
Deduclion gegen jenen Ungenannten als unschlüssig bezeichnen. 
Ob die Staatsregierung einseitig das Edict über die Staatsdiener 
aufhebt, oder in Verein mit den Ständen ist durchaus nicht 
gleichgültig. Man kann sagen, es werde das weder einseitig, 
noch mit Genehmigung der Stände geschehen, allein es wird 

1) Linde im Archiv für civilist. Praxis Bd. XVI. S. 353. 
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eher geschehen können, wenn die Staatsregierung ohne 
die Stände vorschreiten kann, als wenn sie mit ihnen eine 
solche Maassregel zu verabschieden hat. Selbst wenn die Re- 
gierung den Erlass eines derartigen Gesetzes wirklich beabsich- 
tigte, so könnte sie diese Absicht nach der hier vertretenen 
Meinung nicht ausführen, weil die Gerichte in einzelnen Processen 
ihre Thätigkeit annulliren würden. Stimmen die Stände bei, nun 
dann ist eben anzunehmen, dass der allgemeine Volkswille diesem 
Gesetze entspricht. Ein Zwiespalt zwischen dem Volksbewusst- 
sein und dem verabschiedeten Gesetze ist noch immer möglich, 
aber es bietet die Mitwirkung der Stände eine grössere 
Garantie dafür, dass die Gesetzgebung Hand in Hand mit dem 
Volksbewusslsein geht. Zu welchem Zwecke hätte man denn 
sonst die Beistimmung des Landtags zu Gesetzen für erforderlich 
geachtet ? 

Ueberdiess beweist der mitgetheilte Reussische Fall, dass 
denn doch auch solche auffallende Vorgänge möglich sind, die 
Linde Absurditäten und Widerrechllichkeiten nennt. Dort hat 
z. B. die Staatsregierung durch verfassungsmässig publicirte Ge- 
setze die Verhältnisse der Staatsdiener, das Intestaterbrecht, die 
Presse, das gesammte Steuerwesen und das Verhältniss des 
Kammervermögens zum Staatsgute neu regulirt ohne Zustim- 
mung der verfassungsmässigen Volksvertretung. Es leidet 
keinen Zweifel, dass diese Gesetze zum grossen Theil anders 
ausgefallen wären, wenn statt der 19 aus Urwahlen hervorge- 
gangenen Abgeordneten die verfassungsmässige Volksvertretung, 
bestehend aus 15 indirekt und 4 von den grösseren Grundbe- 
sitzern direkt gewählten Abgeordneten thätig gewesen wäre. 
Was sollen denn nun die Einzelnen, z. B. die Rittergutsbesitzer 
thun, denen die ehemalige Steuerfreiheit nicht allein entzogen, 
sondern sogar eine überaus grosse und den andern Grundbe- 
sitzern gegenüber unverhältnissmässige Steuerlast aufgelegt ist? 

Wir wären begierig, die Antwort von einem so ausgezeich- 
neten Juristen, wie Linde ist, zu hören. 

Ob der Bundestag helfen kann, ist sehr zweifelhaft, weil 
Streitigkeiten zwischen Regierungen und Einzelnen bekanntlich 
nur in einem Falle vor den Bund gehören. Ob die Voraus- 
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Setzungen dieses Falles vorliegen, lassen wir jelzt auf sich be- 
ruhen. Gesetzt, der Bundestag ist nicht competent, was soll 
dann geschehen? Vielleicht verweist man uns an die Stände. 
Nun wohl : im günstigsten Falle werden die Gesetze auf ihren 
Antrag zurückgezogen, aber bei wem fordert man den Ersatz 
der bezahlten Steuern , bei wem entschädigt sich derjenige, 
welcher auf Grund jener Gesetze Nachtheil an seinem Vermögen 
oder seiner Freiheit erlitten hat? Wollte man den Ständen, was 
nach unsrer Ansicht in ihren Wirkungskreis nicht gehört, die 
Befugniss verleihen, ihrerseits die Wiederherstellung des ver- 
letzten Privatinteresses in die Hand zu nehmen '), so können 
doch auch Rechte in der Zeit von Publicalion des Gesetzes bis 
zum Zusammentritt, beziehungsweise der Beschwerde der Stände 
unwiderbringlich verloren werden. Die Möglichkeit ist also 
nicht abzuleugnen, dass nach Befinden bei der gegenteiligen 
Ansicht Privatrechte durch ungüllige Gesetze auf schreiende Weise 
und unheilbar verletzt werden , und da^s sich später nach er- 
folgter Prüfung durch die Stände herausstellt: es seien jene 
Gesetze gegen die Verfassung erlassen und hätten von Rechts- 
wegen nicht erlassen werden dürfen. 

Wir fragen, ob es nicht ungleich würdiger für die Stellung 
des Regenten ist, der einmal eine Verfassung solchen Inhalts für 
seinem Volke heilbringend hält, eine weitere Garantie dagegen, 
dass nicht aus Irrthum oder Pflichtwidrigkeilen einzelner seiner 
Beamten Eingriffe in Privatrechte vorkommen, in den Gerichten 
zu geben, welche nach seinen Gesetzen, in seinem Namen 
und nicht aus eigener Macht Recht sprechen, als sich nachher 
dem Vorwurfe auszusetzen, dass durch eine von ihm gewiss nicht 
gewollte Ueberschreitung der von ihm selbst seiner Macht ge- 
zogenen Grenze die Rechte und das Recht gekränkt worden seien? 

Wir müssen übrigens, ehe wir schliessen, noch auf eine 
Ausführung von Stock mars eingehen, die mit unserer Begrün- 
dung des dem Richter zustehenden Rechtes, ein gegen die Be- 

1) Diese Befugniss schreibt den Ständen das in Martins Jahrbüchern 
Jahrgang 1828, Bd. I. S. 320 mitgetheilte Erkenntnis« der Leipziger 
Juristen-Facultätzu. Wir finden hierin einen Uebergriff der Stände 
in das Richteramt. 
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Stimmung der Verfassung erlassenes Gesetz nicht anzuwenden, 
im Widerspruche steht. 

Von Stockmar meint 'J: ^es könnte Jemand die Entschei- 
dung der Frage am Ende daraus herleiten wollen, dass eine Ver- 
fassung die Einholung der ständischen Zustimmung zu gewissen 
Constitutionen vorschreibt, oder deren Erlass ohne ständische 
Zustimmung verbietet. Der Satz: „Nichtbeachtung einer vor- 
geschriebenen Form (ständische Zustimmung) und eines gesetz- 
lichen Verbotes erzeugt im Zweifel Nichtigkeit des Aktes, schlage 
vielleicht auch hier durch". Nachdem der Verfasser sich über 
das Verhältniss der Ge - und Verbole im Allgemeinen verbreitet 
hat, stellt er die Behauptung auf: „die für unsere Frage in 
Betracht kommenden Vorschriften sind Form Vorschriften, 
es ist also nun zu untersuchen, ob diese Vorschriften, da sie 
im Allgemeinen Nichtigkeit erzeugen können, diess nun auch, 
sei es wegen ihrer allgemeinen Natur als Ge - oder Verbote, sei 
es wegen ihrer besondern Natur als Formvorschriften, nothwendig 
müssen." Der Verfasser erörtert nun, ob ein Rechtsakt durch 
Mängel rücksichtlich der dispositiven oder absoluten Ge- und 
Verbole nichtig werde und führt den Sinn der /. 5 Cod. de 
legibus aus, in welcher es heisst: T generaliler imperamus , vi 
ea, quae lege ßeri prohibenlur , si fuerint facta, pro infectis 
habeantvr, licet legislator fieri prohibuerit lantvm." Er schliesst 
seine Deduclion hierüber mit den Worten, dass Interpretalions- 
regeln des römischen Rechts auf das deutsche Staatsrecht keine 
Anwendung leiden können , weil sie dann selbst staatsrechtliche 
Normen sein würden, das römische Staatsrecht aber der Regel 
nach keine Gültigkeit für uns habe. Auf diesen wahren Satz, 
welcher die Erklärung der genannten /. 5 Cod. überflüssig er- 
scheinen lässt, folgt die nähere Angabe, was man unter dem 
Begriffe „Form" verstehen könne. Nach vonStockmar ver- 
steht man unter Form erstens ein wesentliches Moment des 
Aktes selbst, d. h. der Willenserklärung, wodurch ein Rechts- 
verhältniss resp. eine Rechlsnorm zu Stande kommt und zwar 



1) v. Stockmar in der Zeitschrift für Civilrecht und Process K. F. 
Bd. X. 1. Heft S. 60 f. 
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abgesehen von und im Gegensalze zu dem Inhalte der Erklärung. 
„So", sagt der Verfasser, „ist die wesentliche Form der Ent- 
stehung vieler Rechtsverhältnisse der Vertrag. Bei Constitutionen — 
das sind nach von Stock mar Gesetze und landesherrliche Ver- 
ordnungen — besteht die nothwendige Form der Entstehung in 
diesem Sinn in der Willenserklärung des Subjects der gesetz- 
gebenden Gewalt. Diese Gattung von Formvorschriften ist selbst- 
verständlich wesentlich" — das soll heissen, die Nichlbeobachlung, 
das Nichtvorhandensein derselben bedingt die Nichtigkeit des 
Rechtsverhältnisses, resp. der Rechtsnorm. 

Wir halten es für unrichtig, diese Bedeutung mit dem Worte 
„Form^ zu verbinden. Will man es thun, dann muss man folge- 
richtig auch sagen: bei Constitutionen besteht die nothwendige 
Form der Erklärung in diesem Sinne in der Willenserklärung des 
Subjectes der gesetzgebenden Gewalt, und dieses Subject ist in 
unumschränkt monarchischen Staaten , wo der Fürst der aus- 
schliessliche Inhaber der gesetzgebenden Gewalt ist, der Fürst, 
in Staaten , wo diese Gewalt , wie z. B. im Fürstenthum Reuss, 
gemeinschaftlich durch den Fürsten und die Landesvertretung 
ausgeübt wird, wo die Uebereinstimmung des Fürsten und des 
Landtags zu jedem Gesetze erforderlich ist, der Fürst, so- 
fern er übereinstimmt mit der Volksvertretung. 
Wie in privatrechtlicher Beziehung der Vertrag die wesent- 
liche Form der Entstehung «ines Rechtsgeschäfts ist, so ist es in 
staatsrechtlicher Beziehung die Uebereinstimmung zwi- 
schen Fürst und Landtag für das Gesetz, wo nach der 
Verfassung der Landtag dasselbe zu genehmigen hat. 

„Man kann zweitens", fährt von St ockmar fort, „immer 
die Erklärung abgetrennt von ihrem Inhalte betrachtend, in Bezug 
auf sie selbst wieder Form und Inhalt unterscheiden. Hier erscheint 
denn das, was wir unter „erstens" als Form betrachteten, nun- 
mehr als Inhalt, und als Form die vorgeschriebene Erklärungs- 
weise des Willens. Diess ist der Sinn, den man am häufigsten 
mit dem Worte „Form" verbindet. Dahin gehören z. B. im Kreise 
des bürgerlichen Rechts die schriftliche Abfassung mancher Ver- 
träge, die Solennitäten der Testaments-Errichtung, die Trauung; 
bei Gesetzen die schriftliche Abfassung unter gewissen Modali- 

ZeiUcbr. für StMtiW. 1851. 4l Heft. 42 
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täten t z. B. Contrasignatur , Erwähnung der ständischen Zustim- 
mung) und die bestimmte Weise der Publicalion." 

Diese Bedeutung des Wortes Form ist gewiss richtig und 
dem juristischen Sprachgebrauehe angemessen. 

Der Verfasser sagt: „drittens bezeichnet man als Formen 
die behufs eines Rechtsverhältnisses oder einer Rechtsnorm vor- 
geschriebenen , zu der Erklärung in der bestimmten Form hin- 
zutretenden Akte. Dahin gehören z. B. bei privatrechtlichen Ge- 
schäften : obrigkeitliche Bestätigung, Consens des Vaters, des 
Vormundes — bei der Gesetzgebung ständische Zustimmung. Alle 
diese Thatsachen lassen sich nicht als Form der Erklärung selbst 
betrachten, welche das eigentlich positiv ursächliche Moment der 
Entstehung des Rechtsverhältnisses oder der Rechtsnorm ist ; 
schon desshalb nicht, weil sie der in gehöriger Form (im zweiten 
Sinn) abzugebenden Erklärung vorangehen resp. nachfolgen theils 
müssen , theils wenigstens können. — Ob die zweite und dritte 
Klasse dieser Formen wesentlich sind , darüber lässt sich eine 
allgemeine Regel oder Präsumtion um so weniger aufstellen , je 
verschiedenartiger die Formen sind, die unter beide Klassen 
fallen.« 

Was von Stock mar drittens unter Form versteht, ist ein 
nicht zu der Erklärung, sondern zu dem Willen hinzu- 
tretendes Moment, ein Theil des Willens selbst, resp. der ganze 
Wille. Auf das Evidenteste ergiebt sich das aus den angezoge- 
nen Beispielen. Der Consens des Vormundes soll eine Form 
sein, welche zu dem in gehöriger Form erklärten Willen des 
Bevormundelen tritt. Nun ist aber unseres Wissens nie be- 
zweifelt worden, dass die Vormundschaft ein Surrogat resp. eine 
Ergänzung des Willens Anderer bildet. Es giebt Personen, 
denen das Willensvermögen überhaupt oder zur Zeit abgeht, sie 
sind desshalb jeder juristischen Handlung unfähig '). Solche 
Personen sind die der Vernunft beraubten Menschen : furiosi 
nvlla volvnlas est; die Kinder bis zu einem gewissen Alter: 
nullvs sensus est infantis aeeipiendi possessionem ; die juristi- 



1) I. 5 und 40 D. de R. i. 50, 17. - I. 32 § 2 D. de acquir. poss. 41, 2. 
1. 1 § 12 D. de 0. et A. 44, 7. 
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sehen Personen. Um diese Personen rechtsfähig zu machen, 
ordnet das Recht eine Vertretung in dem Willen an. Der 
Tutor ergänzt die Person des Pupillen, erst beide zusammen 
bilden die vollständige Person. Neben dieser Willens-Er- 
gänzung kann auch noch eine Form vorgeschrieben sein, 
z. B. dass der Tutor ein Rechtsgeschäft für den Pupillen vor der 
Obrigkeit abschliessen müsse , wenn es güllig sein soll. Aber 
soviel steht fest, dass die Bedeutung des Wortes Form in diesem 
Sinne zusammenfällt mit der unter „erstens" gegebenen Definition. 
Consens des Vaters, des Vormundes u. s. w. ist recht eigentlich 
ein wesentliches Moment des Aktes selbst, d. h. der Willens- 
erklärung, wodurch ein Rechtsverhältniss, resp. eine Rechtsnorm 
zu Stande kommt. Man denke an juristische Personen, die ja 
bekanntlich handlungsunfähig sind. Diesem Mangel wird abge- 
holfen durch Stellvertreter, deren Wille unter gewissen Voraus- 
setzungen als Wille der juristischen Person gilt , welche sie 
repräsenliren '). Bei Corporationen kann die Repräsentations- 
gewalt der Versammlung aller Glieder, oder einem engern Aus- 
schluss, oder vielleicht, je nach der Verfassung, einem einzelnen 
Oberhauple zustehen. Wenn in einem monarchischen Staate die 
Gesetzgebungsgewalt nach gesetzlicher Bestimmung vom Regenten 
mit Zustimmung der Landstände ausgeübt wird , dann wird der 
Staat in dieser Beziehung von dem Fürsten unter der Voraus- 
setzung repräsentirt, dass er sich inUebereinstimmung mit 
den Landsländen befindet. Der Beschluss des Fürsten 
ist, wenn der Landtag ihn genehmigt hat, der Wille des 
Staates, eben weil der Fürst, nur sofern die Stände ihm nicht 
entgegentreten, Inhaber der gesetzgebenden Gewalt ist. 

Und nun fassen wir zum Schlüsse die Hauptsätze unserer 
Argumentation noch einmal in Folgendem zusammen : 

1) In einem Staate, wo verfassungsmässig zu allen oder zu 
einigen Gesetzen die Zustimmung des Landtags erforderlich ist, 
beruht das Wesen der Gesetze auf deren von dem Fürsten, als 
positiven und dem Landtage als negativen Factor der Gesetz- 
gebungsgewalt, gemeinschaftlich anerkannten rechtlichen Noth- 
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wendigkeit. Der Wille des Staates, als einer juristischen Person, 
wird in Beziehung auf die Gesetzgebung repräsentirt von dem 
in Uebereinstimmung mit den Ständen handelnden Oberhaupte, 
und dem Gesetze durch das Zusammenwirken des Fürsten und 
der seine Macht negativ begrenzenden Landesvertretung die Seele 
eingehaucht. 

2) Der Richter hat bei jedem Gesetze zu prüfen, ob das- 
selbe von der Geselzgebungsgewalt herrührt; in dem hier vor- 
ausgesetzten Falle, ob es von dem Regenten, als positivem und 
dem Landlage, als negativem Factor herstammt. 

3) Eine sich der äussern Form nach? als Gesetz darstellende 
Norm hat der Richter als verfassungsmässig entstanden zu prä- 
sumiren, weil der publicirenden Behörde innerhalb ihrer Amis- 
sphäre fides publica und praesumtio legalifatis zukommt. 

4} Ergiebt sich für den Richter, sei es durch eigene For- 
schung, sei es durch Beweisführung der streitenden Partheien, 
dass die unter 3) gedachte Norm von der Gesetzgebungsgewalt 
nicht ausgegangen ist, indem entweder der Regent allein , oder 
die Stände allein, oder der Regent und eine auf Grund eines 
ungültigen Wahlgesetzes zusammengesetzte, mithin verfassungs- 
widrige Volksvertretung thätig gewesen sind, dann hat der Richter, 
vermöge seiner Pflicht, nur güllige Rechtsvorschriften anzuwenden, 
in dem einzelnen Falle, welcher seiner Entscheidung unterstellt 
wird, jener Norm, die sich als Gesetz fälschlich ankündigt, keine 
Folge zu geben. 



